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COMISSIO DE TREBALL D’ASSESSORAMENT SOBRE DESJUDICIALITZACIO EN
L’AMBIT CIVIL

LIMITS A LA SOLUCIO JUDICIAL DELS CONFLICTES EN L’AMBIT CIVIL
| PROPOSTES DE DESCONGESTIO

1. INTRODUCCIO

Per mitja de la Resolucio JUS/3644/2009, de 15 de desembre, es crea la Comissio de
treball d’assessorament sobre desjudicialitzacié en I'ambit civil (DOGC n. 5532, de 23
de desembre de 2009), amb la funcié de redactar un document que contingui una
descripcid generica dels principis de la desjudicialitzacié, per tal de millorar la situacio
actual de congestio dels jutjats i tribunals; una proposta concreta d’aquells ambits en
els quals es consideri adient aquesta actuacio, i una proposici6 de modificacions
legislatives, en cas que es considerin necessaries per a la seva implantacié.

La Comissio ha realitzat diverses reunions i aquest és el document final que presenta.

Cal constatar, en primer lloc, el valor del procés judicial com a eina democratica de
solucio dels conflictes i, per tant, hem de partir de la base que per a intentar definir els
parametres per a una desjudicialitzaci6é, s’ha de respectar el dret a la tutela judicial
efectiva.

A partir d’'aquesta constatacié, hem intentat establir els principis que han de portar a
una desjudicialitzacié des de la definicié de les funcions o competéncies juridiques
alienes a la funcié jurisdiccional (assessorament, fixacié juridica, tramitacio, avinenca,
etc.) com a pressuposit de la reconduccio de les competencies judicials al seu estricte
ambit, que és I'ambit decisori.

La part fonamental del treball inclou reflexions i propostes especifiques de derivacié
de funcions a cadascun d'aquests ambits i de millor definici6 de les competéncies
respectives.

El document finalitza amb unes conclusions i unes recomanacions generals.

2. PROCES, DESJUDICIALITZACIO | TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Hem de partir d’'una afirmacié irrenunciable: el procés judicial és un instrument valid
per a la solucié dels conflictes i és per aixd que la nostra Constitucié proclama el dret
fonamental a la tutela judicial efectiva.

Tanmateix, a priori, no hi ha, en la demanda de desjudicialitzar, una denudncia
d’excessiva intromissié del poder de I'Estat, a través dels jutges, en la vida dels
particulars.



La demanda de desjudicialitzacié de la justicia civil i mercantil no es justifica tant en la
denuncia d'excessos dels drgans judicials com en la denulncia de I'excessiva carrega
de treball que suporten els tribunals. Quan sorgeixen veus favorables a la
“desjudicialitzacié” no ho fan sobre la base d'una excessiva “judicialitzaci6” de la vida
social i economica (per la invasio judicial de la vida privada, social i politica en tots els
seus ambits, per una “universalitzacid” de I'is del procés o per una “polititzacié¢” de la
justicia), sin6 per la “pressié de la feina”, per la insuficiencia de I'aparell judicial per a
atendre amb promptitud i eficacia les demandes de justicia. S6n aquestes caréncies
les que porten molts professionals i estaments a reclamar la desjudicialitzacié
esmentada.

Volem destacar el valor del procés, i definir qué hem d’entendre per “desjudicialitzar”,

salvant el dret a la tutela judicial efectiva. Només aixi les propostes de solucié a la
“sobresaturacio” tindran una legitimitat constitucional.

a) El valor del procés judicial:

La defensa dels principis, els drets i els valors constitucionals i la tutela dels drets
reconeguts en I'ordenament juridic a les persones (i als grups) sovint exigeixen un
control judicial. Aquest control minimitza la justicia de propia ma, afavoreix la pau
social i contribueix a enaltir i propagar els drets fonamentals i els valors en qué es
fonamenta la nostra societat.

L'existencia del procés i de la litigiositat no constitueix un mal social, siné, ben al
contrari, el reflex d’'una forma ordenada i democratica de solucié dels conflictes, amb
la intervencié de I'Estat. Sotmetre les disputes (civils, mercantils, i també laborals,
administratives, penals) al poder arbitrador de I'Estat i a les regles del litigi i del procés
és un simbol de civilitzacié i constitueix un valor positiu de primer ordre d'una societat
democratica. El poder judicial du a terme un servei public importantissim i és garantia
de I'Estat social i democratic de dret.

Pero el litigi no és un fi en si mateix, sind un instrument de restabliment de I'equilibri
social. Si el “principi civil” comporta que els particulars regulen, en llibertat, els seus
interessos i disposen dels seus drets, la solucié judicial del conflicte privat només ha
de garantir I'exercici d’'aquesta llibertat, tot protegint la part més feble.

En concret, en el procés civil el jutge no és titular dels drets dels particulars ni els pot
retenir, sind que es limita a retornar el poder que la llei atorga a l'individu que I'ha vist
vulnerat per I'actuacié d'altri. Per aix0, el jutge ha de preservar els drets fonamentals,
perd només mentre hi ha conflicte i davant la situaci6 dels desvalguts, i ha de
respectar la llibertat dels ciutadans per a configurar i solucionar les seves pugnes, tant
de forma col-lectiva com individual.

En el primer sentit, els canvis socials no han de comportar, necessariament, una
major activitat jurisdiccional. La superaciéo de determinats mecanismes de control
social (com l'estratificacio social o la moral religiosa), la major vindicacié ciutadana de
drets i prestacions socials, el control democratic dels defectes de funcionament de les
institucions publiques i dels grups politics, la regulacié de les pautes de convivéncia
d’una societat multicultural o els conflictes que neixen dels cicles economics negatius,
per posar alguns exemples, no tenen com a Unica solucié la judicialitzacié dels



conflictes que generen. L’equilibri social es pot restablir per mecanismes diferents del
conflicte judicial com ara I'autocomposicid, I'accié politica, la progressié de la cultura o
I'educacio en valors.

Des de la perspectiva individual, cal també diferenciar la funcié jurisdiccional de la
prestacié d'altres serveis socials col-laterals o0 merament assistencials que busquen
també la justicia distributiva (com l'orientacié juridica, la defensa legal o la fixacio
juridica), de manera que es poden desvincular de la jurisdiccié alguns aspectes que
ara hi estan relacionats, perd que no formen part de la seva esséncia. Quan el
conflicte neix de la inseguretat en la definici6 de les expectatives, les situacions
juridiques subjectives o els drets, ha de ser possible que la tasca de definicid la faci
una institucio social diferent de la jurisdiccio i aixi es previnguin els litigis.

Per altra banda, és innegable I'increment constant de la litigiositat en el nostre pais, en
una progressié exponencial', cosa que ha anat acompanyada d’importants esforgos
inversors de les administracions publiques per aconseguir un servei eficac i dotat dels
necessaris mitjans personals i materials. Tanmateix, davant la progressié esmentada,
els esforgos apareixen com a insuficients.

El fenomen és degut a diversos factors (econdmics, socials, culturals) i mereix una
analisi més extensa del que aquest document abasta. Cal dir, tot i aix0, que la politica
pressupostaria no ha de ser un fre per a la defensa dels drets constitucionals (en
especial, de la tutela judicial efectiva), perd tampoc n’'és I'lnica solucié i ha de ser
possible analitzar nous camins per a solucionar la congesti6é que pateix I'ordre
jurisdiccional civil des de fa decades.

b) La “desjudicialitzacid”:

No esta definit qué hem d’entendre per “desjudicialitzaci¢”, perd sembla que una opcié
reduccionista ha d'incloure tant la disminucié de la carrega de treball dels jutges, a
través de la redistribucié de competéncies amb els secretaris judicials i la resta de
I'organitzacié judicial i dels operadors juridics, com la redefinici6 dels mecanismes
dissuasius d’'accés a la jurisdiccié (a través de mitjans alternatius de solucié dels
conflictes), aixi com l'assignacié a altres agents socials de les tasques que no fan
referéncia al procés de decisio del litigi: de fixacié juridica, d’assessorament, etc.)

Cal, en primer lloc, un procés intel-lectual, doctrinal i filosofic que redimensioni el dret
a la tutela judicial, un canvi ideoldgic que retorni als ciutadans i a la societat civil la
competéncia per a la solucid habitual dels conflictes, recuperant el principi
d“intervencié minima” o d™intervencié proporcionada” de la jurisdiccio.

Per a “desjudicialitzar” es poden adoptar tres tipus de politiques: les que “penalitzen” o
limiten l'accés a la jurisdiccid, les que afavoreixen o incentiven I'accés a mitjans
alternatius de solucié de conflictes i les que redefineixen el sentit i abast d'allo
“jurisdiccional” als seus limits ontologics. Aquestes politigues no sén contradictories
entre elles, sind complementaries.

L A tall d’exemple, la “Hoja de Ruta”, publicada pel Consell General del Poder Judicial per a la modernitzacié de la Justicia
(desembre de 2009), posa de manifest que de 1999 a 2008 el nimero de litigis a Espanya ha passat de 6.280.756 a 8.908.496.



La constitucionalitzacio del dret a la tutela judicial efectiva ha de dissuadir de mesures
de penalitzaci6 en l'accés als tribunals, perd creiem que encara son possibles
mesures de desincentivacié que respectin aquest dret constitucional i que cal un
esforg per a fixar els limits de la funcio de jutjar.

En primer lloc, la funcié del procés minvara en la mesura que els ciutadans respectin
meés els drets dels altres i s’estengui la llibertat ciutadana, tant des de la perspectiva
del dret com de la responsabilitat. Un altre factor per a reduir la litigiositat ha de ser el
respecte a les estructures socials (la familia, la comunitat, la polis) i I'assumpcio6 de la
bondat de la politica i de I'ética social (cosa que exigeix persones i institucions que
actuin com a bons referents). En aquest sentit, el menor intervencionisme judicial sera
sempre el socialment més saludable.

A més, en la situacio actual en que la crida al procés judicial és la regla general per a
tot tipus de conflicte, s’ha d'insistir també en la promocié de mitjans preventius i
alternatius de la solucié dels conflictes. L'Estat no ha de fomentar la litigiositat, ans al
contrari, ha de potenciar formes preventives i alternatives de resolucio (ADR).

Se'n deriva que I'Estat ha de poder “desincentivar” I'accés als tribunals si no sacrifica
el dret fonamental, proposant “filtres” o “barreres” proporcionades, basades en la
devolucio a la societat i als ciutadans del seu poder democratic i en el foment de
solucions alternatives a la resolucié dels conflictes, sense prioritzar politiques de
reduccidé de costos (encara que aquest pugui ser un efecte indirecte).

Finalment, i aquest és un factor fonamental en aquest treball, cal definir les funcions
propiament jurisdiccionals amb una bona aplicacié de la técnica de les organitzacions i
cal establir les competéncies propies per a l'exercici de la jurisdiccid, centrades
sempre en la facultat i el poder de resoldre els conflictes.

Algunes de les propostes i reformes més recents (Pla de modernitzacié de la justicia
del Consell General del Poder Judicial de 2009, lleis de reforma processal i de l'oficina
judicial de 2009, Pla de modernitzacié impulsat pel Ministeri de Justicia el 2009 i el
2010, propostes dels presidents dels TSJ de novembre de 2009 i Acord del ple del
Consell General del Poder Judicial de gener de 2010) apunten en la linia de la
desjudicialitzacié en qué en aquest document intentarem aprofundir.

c) La tutela judicial efectiva:

La doctrina del Tribunal Constitucional fa compatible el principi pro actione, d’estricta
observanca per part dels organs judicials, amb el dret de configuracio legal del procés
i dels recursos.

Per aixo creiem que els termes de l'article 24.1 de la Constitucié, pedra angular del
sistema de justicia, no poden autoritzar una interpretaci6 omnimoda de la tutela
judicial efectiva, en tant que, com a dret fonamental de configuracié legal, admet
diverses formulacions, diversos graus d’exigencia respecte a la implicacié del jutjador.
Per aixd0 hem de poder situar la tutela judicial, com a servei public, en els seus justos
limits.

En aquest sentit, els ciutadans tenen el dret a ser tutelats per la justicia, perd també el
dret d’'optar per solucions alternatives. Tothom ha de poder invocar efectivament



I'article 24 de la Constitucié, perd no esta compel-lit a invocar-lo, i la tutela judicial
efectiva té també una vessant negativa: el dret a no veure's sotmés abusivament i
indeguda al procés o el dret a una compensacié en aital cas. L’'Estat també esta
legitimat per a rescabalar-se, a carrec de qui abusa, del cost del servei judicial.

Per altra banda, en el conflicte entre llibertat (individual) i seguretat (col-lectiva), I'Estat
ha de ser curés en I'is de la llei i els jutges ho han de ser en la seva intervencio en la
vida dels particulars. Quan la llei té una significacié publica i col-lectiva i busca el bé
comu (en I'ambit del dret public, fonamentalment), només aquests valors superiors
justifiquen la limitacié de la llibertat dels particulars i els jutges resten sotmesos al
principi d’intervencié minima (per exemple, en dret penal) i s6n garants dels possibles
excessos del poder (per exemple, en el control de I'activitat administrativa).

Perd quan el conflicte és entre particulars (en I'ambit del dret privat) la intervencio de
I'Estat a través del jutge només esta legitimada si ho preveu expressament la llei, i la
seva actuacié esta limitada al poder de disposicié de les parts. L'efecte directe dels
drets, principis i valors constitucionals sobre la vida dels particulars només sera
possible, més enlla de I'autonomia dels particulars, quan no hi hagi una llibertat real
en la persona, si el jutge constata objectivament una situacio vulnerable i si la propia
dignitat de la persona humana es veu afectada, fins al punt de poder invocar I'eficacia
vinculant i directa de la Constitucio 2.

Amb un altre abast, la tutela judicial efectiva esta intrinsecament relacionada, des de
la perspectiva prestacional, amb I'accés a la justicia, el reconeixement i la proteccio
real dels drets, la interdicci6 de la indefensié i el drets als recursos i a I'execuci6 de les
resolucions judicials.

En matéria civil i mercantil, la proteccié d’aquests drets no s’estén omnimodament als
“drets assistencials” (orientaci6 juridica, justicia gratuita), ni a les situacions juridiques
subjectives imperfectes.

Des de la primera perspectiva, els principis rectors de la politica social i econdmica
permeten diverses opcions de politica legislativa i no obliguen a politiques
prestacionals de tipus assistencial concretes en matéria de justicia.

Des del segon punt de vista, la tutela judicial efectiva no abasta les expectatives
prestacionals, ni les facultats, les potestats o les carregues, o altres vincles obligatoris,
com el deute o la responsabilitat °. La técnica legislativa formula sovint principis en
forma de “drets”, que sén de caracter programatic i no directament aplicables a un
conflicte legal (en un mimetisme equivocat respecte al dret constitucional), o responen
a prestacions assistencials no absolutes, sovint sotmeses a disponibilitats

@ VENEGAS GRAU, M.: Derechos fundamentales y derecho privado (los derechos fundamentales en las
relaciqnes entre particulares y el principio de autonomia privada), tesi doctoral, Marcial Pons, Madrid, 2004, 210;
GUTIERREZ, I.: Dignidad de la persona y derechos fundamentales, Marcial Pons, Madrid, 2005, 110, 127 i 214.

® No podem parlar, propiament, de drets i deures subjectius respecte a la prestacié de justicia. Els “drets” i els
“deures” son les situacions de poder d’una persona (posici6 activa) i de submissié d’una altra o altres (posicid
passiva), que els faculta per a demanar o els obliga a suportar, respectivament, determinades conseqliéncies
establertes a la llei. No és aquest el vincle que deriva de I’article 24 CE. En una relaci6 juridica hi ha una situaci6 de
poder i deure concrets en quée estan vinculats subjectes determinats, de manera que algun d’ells pot exigir a I’altre
determinada conducta que aquest ha d’observar i a quina observanca el pot compel-lir I’ordenament juridic
(LACRUZ BERDEJO, J. L y SANCHO REBULLIDA, I.: Elementos de derecho civil, Il, 4a ed. Barcelona, José M2
Bosch, 1997 i ed. Dykinson, nova edicié, Madrid, 2002, posada al dia per Joaquin Rams Albesa).



pressupostaries. En altres paraules, la Constitucié garanteix una tutela judicial efectiva
dels drets subjectius de forma compatible amb una reordenacié de l'accés i el
desenvolupament dels processos.

Per altra banda, no tots els conflictes han de tenir una solucié judicial. No és ja una
guestioé de mitjans, siné de concepcid. Per exemple, les infraccions per la circulacié de
vehicles de motor poden tenir una altra solucié que la judicial (com ho demostra el
percentatge d’acords entre companyies asseguradores) i la solucié dels conflictes
familiars té millor qualitat i durada quan es produeix fora del jutjat de familia o de
violencia domestica.

Dit d’altra manera, la defensa dels drets fonamentals en la vida dels particulars s’ha
d’harmonitzar amb el respecte a la llibertat individual i amb el dret d’autoorganitzacio
familiar i social (el principi d’autonomia de la voluntat) i la intervencié de I'Estat ha de
limitar-se als conflictes que posen en perill els valors basics de la convivéncia i de
I'ordenament juridic. Una excessiva judicialitzacié va en contra de la mateixa societat i
del desenvolupament dels seus mecanismes de progrés. Per aix0, la invocacié de la
tutela judicial efectiva no sempre ha de ser immediata en el procés de solucié dels
conflictes, si volem respectar la llibertat i potenciar la responsabilitat, la capacitat de
gestionar els propis conflictes i 'autocomposicié com a valors.

L'educacié en els valors democratics, l'aprenentatge dels drets dels altres, la
consciéncia i assumpcid dels propis deures, I'educacié en el respecte de la diversitat i
la progressiva construccié d'una ética social poden actuar també com a mecanismes
preventius de la litigiositat.

En definitiva, creiem que la formulacié constitucional de la tutela de I'Estat a través
dels tribunals com una tutela “efectiva” (art. 24 CE) admet diverses opcions de
configuracié legal tot respectant la seva esséncia i que és possible, no només per
raons de rendibilitat economica de la inversié en el sector de la justicia, sind per a
obtenir un millor servei public i per a un progrés social general, I'aplicacié de
mecanismes alternatius a la judicialitzacio.

3. LA FIXACIO DE LES DIFERENTS FUNCIONS O COMPETENCIES
PROFESSIONALS COM A PRESSUPOSIT DE LA DESJUDICIALITZACIO

Com hem dit, hem de partir de la definicié6 de les competéncies judicials, que giren
entorn dels coneixements, les habilitats i els valors necessaris per a resoldre els
conflictes de base juridica.

Utilitzant una bona técnica de definicié de perfils juridics professionals, les diferents
funcions i competencies s’han d’excloure entre si, com a manifestacié d’'una divisié
ordenada del treball. Si la societat ha produit, en I'ambit del conflicte, professionals
juridics diferents del jutge, ha de ser possible apuntar I'esséncia de cadascuna
d'aquestes professions, la funcié de cada professional i les competéncies que les
caracteritzen.

A més, la claredat en la definicié dels diversos papers és garantia de la independéncia
del poder judicial, en una societat democratica, perqué és bo que siguin diferents els



professionals o les institucions encarregades de cadascuna de les arees o
competéncies, sense confusions ni interferéncies.

3.1 La competéncia decisoria: L'article 117 CE diu que els jutges han de “jutjar” i han
de “fer executar” alld que han jutjat. El jutge és un professional dedicat a la resolucio
de conflictes, amb una técnica basada en la confrontacié d’interessos de fonament
legal, en la técnica probatoria, en el reconeixement de drets i en fer complir, si cal
coactivament, les seves resolucions.

Si no hi ha base legal per a la confrontacio, la funcié judicial no té objecte (per
exemple, quan no s'invoquen drets, sind expectatives o interessos). Si I'estat del
conflicte no es planteja en termes de técnica adversativa (amb I'is del procés com a
institucid), el jutge no hi ha d'intervenir. Si no hi ha conflicte real o el conflicte
desapareix (per exemple, per una terminacié anormal del procés), ja no té sentit la
funcid jurisdiccional. | “fer executar” no és “executar” per si mateix, ni ex propia, ni ex
aliena manu, sind6 només assegurar-se que s’ha complert la senténcia, quan algun
dels litigants diu que no s’ha fet.

La competéncia decisoria esta acompanyada d'unes competencies instrumentals
fonamentals, per a assegurar que la decisio estara basada en les degudes garanties
processals:

- Assegurar l'accés a la justicia, com a dret de peticié (especialment, en la seva
vessant negativa: assegurar que no es negui aquest accés), perd no sempre
assegurar I'accés als recursos (que és un dret de configuracio legal).

- Assegurar I'Gs de la “paraula” o, almenys, la possibilitat d’al-legar i exposar la propia
postura.

- Assegurar el dret de defensa a través de la proposicid i la practica de les proves.
- Assegurar que allo que el jutge ha decidit es compleix.

Les formes en qué es poden materialitzar aquestes competéncies son diverses i €s
possible plantejar reformes legals que, assegurant-ne l'esséncia, facilitin la tasca
jurisdiccional (per exemple, amb la introduccié de loralitat i la defensa de la
immediacio).

Es cert que la tasca jurisdiccional presenta també alguns trets propis d’altres funcions
o professions, com ara les competencies de fixacié juridica (qQue és coactiva, per
exemple, en les senténcies constitutives), les de constatacio de fets, les de publicitat o
la de seguretat juridica o de dissuasié, perd hem convingut que aquestes
competéncies son residuals, no constitueixen el nucli central de la funcié judicial i
poden, per aixo, ser transferides.

En aquest sentit, el jutge no té, de forma principal, una funcié d’assessorament, ni una
funcié documentadora o de fixacid juridica. Tampoc li correspon, constitucionalment,
la funcié conciliadora o d’amigable composicid, ni la tramitacié dels expedients, ni una
funcié d’execucié material.
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Tanmateix, en la competéncia decisoria sén possibles algunes millores referides a la
definicio de les competéncies judicials.

3.2 La competéencia documentaria: El jutge no té la funcié de crear documents, ni de
traduir en escrits determinades manifestacions de voluntat o actes dels particulars. La
funci6 de documentacié (plasmar, posar per escrit, transcriure) és propia de la
instruccié o configuracié de I'expedient (judicial, administratiu, notarial), sotmés a les
degudes garanties de credibilitat.

Per aix0, correspon al secretari judicial “armar” els processos: iniciar-los, “ordenar-
los”, “instruir-los” i custodiar-los en la mesura que li correspongui, finalitzar-los i deixar-
los en disposicié de ser resolts pel jutge. Per a dur a terme aquesta funcio, ha de
planificar i organitzar la feina, prendre decisions, gestionar la informacié. Les decisions
interlocutories no sén essencials ni consubstancials a la funcié decisoria i tenen una
mera funcié “instrumental”: fer que el procés segueixi el seu curs. També correspon al
secretari complir la resolucié judicial, en allo que li correspongui, com també recau
aquesta obligacié en I’Administracié publica i els particulars (art. 118 CE).

En aquest sentit, cal diferenciar I'expedient i la seva tramitacié de les “peces de
convicci¢”, del material probatori propiament dit, el destinatari del qual si que és el
jutge. Amb la reforma de I'oficina judicial aixd ha de significar canvis importants en la
consideracio de la “materialitat” de I'expedient i en la gestié i custodia del material
probatori. Per aix0, ha de ser possible el dossier electronic processal.

Qualsevol altra pretensi6 dels particulars sobre creaci6 de documents per a la
constatacio de fets fisics, constancia de la presa de posici6 0 manifestacions de
voluntat, especialment quan no tenen relaci6 amb un procés judicial obert, no es
correspon amb la funcid judicial i ha de poder ser exercida per altres professionals
(notaris, registradors, etc.).

3.3 La funcié fixadora: El jutge no esta cridat a fixar fets juridics, ni és, per naturalesa,
el defensor i promotor de la seguretat juridica. Es cert que les resolucions judicials
generen la maxima certesa juridica, perd aquest é€s un efecte reflex o indirecte de la
funcié decisoria. El jutge només fixa fets quan ha de valorar-los i només sempre que
aixo sigui necessari per tal de decidir una controversia.

La constatacio de fets, especialment per tal de promoure la seguretat juridica en la
vida social i en les transaccions economiques i patrimonials, i la fixacié dels fets per
assegurar-ne l'eficacia i la seva prova, han estat tradicionalment funcions alienes a la
jurisdiccié i s’han dipositat, basicament, en mans notarials.

La funcié notarial esta al servei de la seguretat juridica. Les “actes de notorietat” o les
“escriptures publiques” son els instruments idonis per a aquestes competéncies.

Es cert que altres professions cooperen a defensar la seguretat juridica, pero la seva

esséncia no és en la fixacié de fets i actes, sin6 en la qualificacié de la seva validesa,
en la seva proclamacié i publicitacié i, a cops, en la seva eficacia.
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3.4 La funci6 d’autocomposicio: El jutge no esta cridat a intercedir entre les parts per a
conciliar-les o per a aconseguir un acord entre elles. El jutge no és un conciliador, ni
un mediador, ni pot substituir la voluntat de les parts de resoldre els conflictes entre
elles a través d’un arbitre.

Altres serveis socials estan cridats a aquesta funcié que, més que fixar o documentar,
es centra en fer recuperar a les parts en conflicte la seva capacitat d’autogovern i
d’interrelacié. A través de l'autocomposicié d'interessos es poden prevenir i poden
desapareixer molts conflictes. Es possible la intervencié d’un funcionari pablic o d’un
professional neutral (de dret o d’altres disciplines de I'assisténcia social), sense una
“doble via” o opcié judicial alternativa, ni una posterior autoritzacié judicial, en la
mesura que no existeixi controversia.

3.5 La funci6é de publicitacié: El jutge no s’encarrega de cap instrument de publicitat,
com a garantia de la seguretat juridica i, per aix0, és anacronica I'assignacié al seu
favor de les competéncies del registre civil. El jutge no qualifica, sin6é que valora, no
contrasta instruments i registres, siné que resol.

La qualificacio és el pressuposit per a garantir I'eficacia i I'eficiencia dels instruments
registrals, sobretot en els casos en qué, de conformitat amb la previsié de la llei, la
inscripcié registral no té només abast publicitari siné també determinant de la plena
eficacia de les situacions inscrites. La qualificacio dels actes i contractes inscriptibles,
la decisi6 resultant de practicar o no la inscripcié i que desplegui els seus efectes en
relacio amb la situacio inscrita i la publicitat del contingut del registre son I'essencia de
la funcio registral.

Les garanties per a l'eficacia d’aquests instruments no han de ser, necessariament,

judicials, en la mesura que no neixin de cap confrontacio d'interessos.

3.6 La funcié de defensa: El jutge no ha de defensar ningd, ni tan sols la part més
feble, i la seva funcio es limita a garantir la igualtat d’armes.

L’advocat és una figura essencial i cabdal en la nostra societat. L’assessorament dels
particulars, sense que hi hagi d’haver la controvérsia propia del judici, I'explotacié del
coneixement juridic i practic i la capacitat de negociacio i d’'intermediacio juridica s’han
de garantir com a funcions propies dels advocats perque, exercint correctament la
seva funci6, actuen en prevencio de la litigiositat.

El jutge que garanteix el dret de defensa no exerceix aquesta funcié, ni tampoc ho fa
la persona que orienta juridicament el procés amb caracter preventiu.

3.7 El deure de col-laboracié:

L'article 118 CE obliga tots els particulars i institucions a col-laborar amb
I’Administracio de justicia durant el procés i en I'execuci6 d’alldo que s’ha resolt.

El treball del personal al servei de I'’Administracié de justicia i determinades actuacions
assignades per la llei a les institucions, als secretaris judicials, als procuradors dels
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tribunals i a altres operadors juridics tenen aquest abast i estan fora de la funcid
decisoria.

Cal enfortir i incrementar els mecanismes d’auxili jurisdiccional, en el seu sentit més
ampli, i descarregar el jutge de determinades funcions.

3.8 La funcid dissuasiva: Finalment, el jutge no té com a funcié propia la de convencer
que hi ha altres vies a la solucié dels conflictes que la via judicial, ni la d’assessorar
sobre els inconvenients del procés.

La informaci6 sobre les expectatives i els riscos del procés, sobre les seves
possibilitats i dificultats, I'oferta de noves vies de solucié de conflictes i la promocio
dels valors comuns son alguns dels mecanismes de dissuasio del procés judicial.

Aquesta competéncia correspon als poders publics, als partits politics i a les
associacions ciutadanes i a la societat en general. Topem aqui amb un tema
relacionat amb I'educacio, els valors i la propagacié de la cultura juridica.

Per a dissuadir també és possible un exercici del poder de configuracié legal del
sistema processal que, sense afectar I'essencia constitucional, condicioni o limiti I'is
de determinats instruments procedimentals.

Es important treballar mecanismes de filtratge previ a la judicialitzacio. No per ser
I'dltima de les funcions la funcié dissuasiva és la menys important, siné probablement
és la primera en importancia, perqué retorna a la ciutadania el poder de decidir per
ella mateixa sobre els conflictes que pateix.

Anem, doncs, a desgranar les diverses propostes de desjudicialitzacié que deriven
d’aquesta definicié de competéncies.

4. PROPOSTES PER A L'’AUTOCOMPOSICIO DELS CONFLICTES

Diverses sbén les propostes per a aconseguir canalitzar la solucié del conflictes a
través de l'apropament de les persones enfrontades, la intercessié de tercers i
I'actuacio decisoria dels implicats mateixos.

4.1 Els advocats intenten sempre esgotar els mecanismes de negociacié i solucio
pactada dels conflictes, abans de presentar una demanda. Tanmateix, la qualitat
professional dels lletrats es posa de relleu en les seves habilitats negociadores. S’han
de reforcar els ressorts etics i técnics de l'actuacio dels lletrats, tant com amb els
restants operadors juridics, per tal de reservar el procés com a ultima ratio en la
solucio dels conflictes.

La formacio etica i el desenvolupament de les habilitats negociadores dels advocats
pot facilitar la solucié desjudicialitzada de conflictes. Cal programar activitats
formatives, promoure premis per a les bones practiques, desenvolupar un codi étic
dels advocats i, en general, reforcar el prestigi d'aquests professionals.
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4.2 Els tradicionals sistemes alternatius de solucié de conflictes (mediacio,
conciliacio, arbitratge, composicié amigable) no sén prou utilitzats per la ciutadania, a
cops per desconeixement de la seva existencia o per falta d’'orientacié dels agents
socials envers aquestes solucions alternatives, a vegades per una erronia concepcio
de la funcié judicial: el jutge és el “primer” garant dels drets dels ciutadans, perd acudir
als tribunals no ha de ser la “primera” iniciativa, ni és I'lnica via de solucié del
conflicte.

Cal una decidida aposta dels poders publics per a potenciar els sistemes alternatius
per a la solucié dels conflictes actualment existents, millorar-ne I'accés i explorar-ne
de nous, desfent I'equivoc que al jutge li correspon la primera intervencio.

4.3 En concret, la mediacié ha experimentat un impuls normatiu a partir de les
Recomanacions del Consell d’Europa 1/1998 (en matéria civil) i 19/1999 (en materia
penal), la Directiva 2008/52/CEE i la recent Llei catalana de 15 de juliol de 2009, de
mediacié en I'ambit del dret privat, que amplia els continguts de la Llei 1/2001, de
mediacio familiar de Catalunya.

L'Estat ha anunciat també un Projecte de llei de mediacié estatal, que derivaria a
aquesta via les reclamacions propies del judici verbal (fins a 6.000 euros), de manera
obligatoria pel que fa a una primera sessi6 informativa, almenys.

Basada en la voluntarietat de les parts implicades, en la interaccio entre elles i en la
manca de poder decisori del mediador, la mediacié requereix, per a la seva
potenciacié, d'especials condicions personals dels litigants (control dels impulsos,
racionalitzacié, predisposicio, etc.) i de la formacio de bons professionals mediadors.

L'aplicacié decidida d’aquestes lleis, que permeten la suspensié del procés judicial per
a cercar una solucié pacificadora, pot significar una important desjudicialitzacié dels
conflictes.

La Comissié aposta decididament per la mediacié, com a mitja alternatiu de solucié de
conflictes basat en la voluntat individual i en la capacitacié tecnica dels mediadors. Cal
crear una auténtica “cultura” de la mediacid. Iniciat un procés, el jutge no hauria, pero,
de promoure la mediacié “intraprocessal” abans de la configuracié de la litis
contestatio i sospesar-ne molt la possible remissié després del periode probatori.

4.4. Ha de ser possible la introducci6 de nous mecanismes de prevencid i de
solucié de conflictes. Per exemple, la figura del “defensor de I'assegurat” o del
“defensor del client”, creats a imatge i semblanc¢a dels sindics de greuges o dels
defensors del poble, es va estenent en ambits com el sector bancari i financer, el moén
de les assegurances, les relacions de consum, I'assisténcia sanitaria, la universitat o
els mitjans de comunicacio.

La Generalitat hauria de potenciar, juntament amb l'arbitratge de consum o com a
complement de les normes que el regulen, la implicacié dels sectors economics en la
configuracié de “defensors” que, designats de forma imparcial entre professionals de
prestigi, poguessin analitzar reclamacions de baixa entitat o d’escassa quantia per
part dels clients, consumidors o usuaris. Opcional per al consumidor, la intervencié del
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defensor es podria potenciar amb incentius (acceptacio previa de la decisié per part
de I'empresa, supressio de costos, assegurament de terminis, premis, etc.).

Proposem la potenciacié dels “defensors dels clients” o figures similars, per a la
resolucié de conflictes d’escassa intensitat i per a la progressié de les bones
practiques comercials i civiques, basades en I'ética professional dels empresaris.

4.5 Des de la perspectiva del dret de la persona i de la familia i en la linia de les
voluntats anticipades i els pactes en previsié de crisi futura, I'autocomposicié significa
també la previsié de futures situacions d’incapacitat per part de l'individu ara sa o la
programacio de futures necessitats de proteccid legal o de disposicié de béns. En
aquest sentit, es poden ampliar les competéncies notarials per a I'autoritzacio per a la
donaci6 d’'organs de donant viu i previsié d’incapacitacié futura i tractaments medics.
També ha de ser possible la venda notarial de béns de menors i incapagos, després
de nomenar-ne un defensor judicial (ja que, en molts casos, ningu salvaguarda millor
gue la mare o el pare els interessos del menor o incapag), la disposicio voluntaria de
I'habitatge familiar assignat per resolucié judicial (amb cessacié del dret d'us), el
nomenament de tutor datiu, el canvi convingut de tutor i la rendici6 de comptes.
Finalment, per via notarial podrien recollir-se les manifestacions sobre declaracié de
desaparicié d’'una persona.

Es proposa que, després de nomenar, si escau, un defensor judicial per a
salvaguardar conflictes d’interessos reals, es puguin resoldre i documentar per via
notarial els acords dels interessats sobre matéria propia de dret de la persona i de la
familia (com l'autoritzacié per a la donacié d'organs, la previsié d’incapacitacio futura i
els tractaments medics, la venda de béns de menors i incapacos, la disposicio
voluntaria de I'habitatge familiar, el nomenament de tutor o la rendicié de comptes),
incloent-hi la commutacio de béns per quotes indivises o de drets reals (cas de I'Gs i
l'usdefruit), sense intervencié judicial, llevat del nomenament de defensor, si escau.

4.6 L'actual reforma, en tramit, del Codi de familia, per tal d’integrar-lo en llibre 11 del
Codi civil de Catalunya potencia les previsions preventives d’incapacitat futura
(lautotutela), la possibilitat d’apoderament notarial preventiu i la figura de I'assistencia
de l'incapacitat, mesures totes elles que poden reduir la litigiositat, alhora que poden
constituir instruments eficacos de proteccié de les persones grans que preveuen un
futur deteriorament de les seves capacitats intel-lectives i volitives.

Cal fomentar l'autotutela i els poders preventius d’'incapacitat futura, a favor del que
pugui estar cridat a ser tutor. El notari que autoritza una escriptura per part de
I'apoderat hauria de reclamar-li certificats médics acreditatius del seu estat i controlar,
fins on sigui possible, la persisténcia de les circumstancies que van donar lloc al
poder.

4.7 La possibilitat del divorci i la separacié consensuals, quan no hi ha fills menors,
€s una realitat present en el dret comparat, molt vinculada a la liquidacié del régim
econdomic matrimonial (practicament sempre hi ha béns indivisos) i a la necessitat de
presentar un conveni regulador. Situacions equivalents, com la constitucio i I'extincio
de les unions estables de parella, s’han de poder formalitzar davant notari, amb
efectes fiscals i hereditaris i garantint els interessos de cada conjuge. En aquests
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casos ha de ser clara la preferéncia de l'autocomposicié del conflicte, sense
intervencio judicial.

Defensem, també, que el registre civil deixi d’estar en mans dels jutges, perquée
respon a una funcié propia de la publicitacio juridica. Arribat el cas, una altra
alternativa per al divorci i la separacié consensuals ha de ser presentar i ratificar el
conveni regulador davant I'encarregat del registre o del jutge de pau (les mateixes
autoritats que autoritzen el matrimoni). El divorci i la separacio s’haurien de comunicar
d'ofici al registre civil en qué consti inscrit el matrimoni i s'anotarien en el llibre de
familia.

Es proposa que el divorci i la separacidé puguin ser consensuats davant notari, davant
de l'encarregat del registre civil o del jutge de pau si no hi ha fills menors o
incapacitats, sense impedir 'assisténcia lletrada de cada conjuge, si escau, i amb
incorporacié del conveni regulador en I'escriptura publica o en la compareixenca en el
registre.

4.8 També ha de ser possible la divisi6 de cosa comuna (per dissolucié de
matrimoni o per heréncia) per via notarial, tot buscant I'autocomposicié. Habitualment,
els propietaris d’'un condomini no s’oposen a la divisio (no hi ha conflicte quant al qué),
sin6 que només volen assegurar el millor preu o cerquen I'adjudicaci6 a un dels
copropietaris. El Codi civil catala estableix criteris clars per a la divisi6. A més, molts
cops es produeix una reduccid important del valor del béns per I'actio communi
dividundo en seu judicial i la via notarial pot assegurar una millor realitzacié, en la linia
que pregona el nou Codi civil de Catalunya.

Es proposa afavorir I'adjudicacio del bé indivis, per via notarial, a favor del cotitular de
major participacié (art. 552 CcC), fixat el seu valor de mercat per un taxador
independent (que podria ser designat pel notari) i la possible adjudicacié, cas de
participacions iguals, per part del notari, per sorteig entre els cotitulars interessats en
I'adjudicacid, després de pagar als altres la seva part segons el valor de mercat (llevat
d’acord unanime sobre el preu). Si hi concorre la reclamacié d’altres drets, es podria
suspendre l'eficacia de I'adjudicaci6 fins a la seva resolucié, amb remissié de les parts
a la mediacié, o sotmetre la divisio a la resta de peticions judicials.

4.9 La introducci6é del principi del consens en el procediment abreujat penal és una
altra manifestacié d’autocomposicio i ha suposat un canvi en les maneres d’actuar del
Ministeri Fiscal per promoure les solucions facilitadores de la senténcia. Sense
apartar-se de la legalitat, pero utilitzant tots els marges d’arbitri legal, es pot arribar a
solucions d’acord amb l'acusat i la defensa, especialment en les infraccions penals
conegudes com a “bagatel-les”. En el concret ambit de la desjudicialitzacié civil,
aquests acords han d’incloure els aspectes referits a la responsabilitat civil derivada
del delicte. Les pautes per promoure les solucions consensuades han de partir de
criteris flexibles, apel-lant a la responsabilitat de cada fiscal que, sense apreciar un fet
diferent al contingut a I'escrit d'acusacio original, valorant els fets i les circumstancies
que es donin, i per tal de propiciar la conformitat, acordi amb les defenses (i I'actor
civil, si escau, i la resta de parts acusadores) una rebaixa de la pena o penes
inicialment demanades i de la responsabilitat civil, si escau.
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Una solucid de conformitat, estesa a la responsabilitat civil, evitaria la reserva
d'accions i/o la reproduccio en via civil de les pretensions econdmiques.

Entenem que cal reforcar la conformitat prévia al judici penal, fins i tot previa al tramit
de qualificacié, incloent-hi la responsabilitat civil derivada del delicte i estenent els
mecanismes de la conformitat privilegiada, també en matéria de responsabilitat civil
derivada del delicte, a la fase prévia al judici oral.

4.10 Destaquem la importancia de la mediacié en I'ambit penal com a mecanisme
de desjudicialitzacié de conflictes. Els advocats, garants essencials dels drets dels
ciutadans, han de ser veritables subjectes actius de la mediacié penal, i incloure els
aspectes referits a la reparacio de la victima en I'ambit de la responsabilitat civil.

La Recomanaci6 nim. R (99) 19, del Comité del Consell d'Europa, defineix la
mediacié penal com “tot procés que permet a la victima i al delinqlient participar
activament, si lliurement hi accedeixen, en la solucié de les dificultats resultants del
delicte, amb I'ajuda d'un tercer independent (mediador)” i encara que l'article 44 de la
Llei organica 1/2004 exclou de manera expressa la mediacié (prohibicié que ha estat
molt criticada), entenem que molts dels procediments que es tramiten per violéncia de
génere es podrien evitar si s'informés adequadament les parts dels problemes que el
procediment judicial en el qual es veuen immerses pot desencadenar i de les
alternatives de dret civil a la soluci6 del conflicte.

A més, una part de les denuncies que es presenten deriven de problemes de la
convivéncia quotidiana de la parella, que en realitat no desitja una separacio, i que es
veu abocada a una separacié de fet com a conseqiiéncia de l'ordre d'allunyament,
amb tots els problemes d'indole econdmica que aixd comporta. S'asseguraria acollida
emocional, escolta, suport per a l'elaboraci6 emocional de la situacié traumatica
soferta, informacio de la situacid, condicié i motivacio de l'infractor per a la comprensio
del seu comportament. Entre els fets susceptibles de prestar-se a la mediacio
prepenal es podrien considerar els fets no delictius relacionats amb I'honor, el
patrimoni, I"impagament de pensions i les actuacions sobre menors, que podrien anar
de la ma de la reconsideracié del principi d'oportunitat en el procés penal.

Una part de les denuncies derivades de I'aplicacié de la llei de violéncia de génere es
podria desjudicialitzar si, en seu policial o judicial, es derivés la part denunciant al
servei datenci6 a la victima o als serveis d'orientacié juridica i se linformés
detalladament, després d’acollir-la degudament, de tots els efectes que la denuncia
pot generar. Aguestes actuacions no serien possibles en cas d'existéncia d’indicis
racionals de criminalitat. Defensem una reforma legal que permeti explorar solucions
alternatives als conflictes intrafamiliars i propugnem, en la mesura que sigui possible,
explorar la possible solucié pacifica dels problemes de la parella (quan no consti amb
claredat l'existencia de fets delictius), a fi d'evitar processos que poden estar
condemnats al fracas. Caldria preparar equips de mediacié en seu policial i judicial,
amb intervencié d'advocats mediadors i altres professionals i després de la redaccio
d'un protocol. En tot cas, la derivacio a conciliacié es comunicaria al Ministeri Fiscal i
al jutjat. També s’ha de posar en marxa l'equip de suport al jutge que la Llei de
proteccio integral va regular i que no ha entrat en funcionament.
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4.11 Cada cop so6n meés frequents els casos de peticions judicials de divisié de
I'heréncia (art. 782 LEC) quan, si no hi ha menors i incapacos, seria suficient la via
notarial. La convocatoria de junta i la designacié de comptador entre membres d’'una
mateixa familia, que han de seguir mantenint relacié en el futur per raons de
consanguinitat, sén moments idonis per a reconduir a mediacio el conflicte, en cas de
desacord.

En els casos en qué no hi hagi menors ni incapacitats que necessiten la intervencio
del Ministeri Fiscal, i també amb menors i incapagos implicats, després de designar
defensor judicial, es podria practicar la divisié d’heréncia davant notari. Només en cas
d’'oposicié o disconformitat entre els interessats s’hauria d’acudir davant el jutge,
acreditant amb un certificat notarial l'intent fallit. Ara bé, insistim que davant el
desacord el més convenient pot ser la mediacio.

5. LES FUNCIONS DISSUASIVES DEL LITIGI: LA CULTURA JURIDICA,
L'’ACTUACIO ADMINISTRATIVA | ELS LIMITS DE L'ACCES AL PROCES | ALS
RECURSOS

Si 'autocomposicié no és possible, s’inicia el cami de la reclamacié juridica, pero fins
a l'exercici de la funcié decisoria per part del jutge encara poden actuar com a
elements dissuasius la cultura juridica i I'educacio, una deguda informacié sobre les
limitacions del sistema de justicia gratuita i l'intent de conciliaci6 preprocessal i
intraprocessal.

Una bona actuacié de la Generalitat en I'ambit del consum i de les administracions
locals amb uns serveis sociojuridics integrats també poden ser eficagcos mecanismes
per a dissuadir del litigi.

Cal analitzar també la possible introduccié de mecanismes fiscals o limitadors d'accés
a la jurisdiccio o als recursos i les sancions processals per Us inadequat del procés.

5.1 En un pla general, els ciutadans coneixen prou bé els sistemes sanitari, educatiu,
assistencial, laboral i, en canvi, el sistema de justicia no es coneix i és vist a cops amb
recel i a cops con a panacea de la resolucié dels conflictes. Cal coneixer I'estructura
democratica del procés, com a mecanisme de resolucié dels conflictes, les seves
possibilitats perd també els seus limits i les dificultats de la soluci6 jurisdiccional dels
conflictes d'interessos. Propugnem incrementar I'educacié de la ciutadania en
materia de justicia, la intervencié de la societat civil en la solucié dels conflictes, la
implicacié en la cerca de la justicia dels grups socials i la multiplicacié d’organs de
recerca i consultius.

S’ha de vetllar per 'apropament de la justicia als ciutadans, des de I'escola i l'institut,
com a mecanisme de prevencio dels conflictes, i s’ha d’'incrementar la implicacié de la
societat civil en la millora de la justicia.

5.2 Des de la perspectiva de la seguretat juridica, la millora de diversos elements de
la cultura juridica poden actuar com a mecanismes dissuasius de la litigiositat: la
previsibilitat economica (quant a costos) i juridica del procés (quant a la unificacié de
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criteris jurisprudencials), I'existéncia de sistemes de baremacio legal®, el coneixement
del temps de resposta i d’altres.

També pot ser important la implantacié d’estratégies de resultat, com plans pilots de
millora processal, la fixacid d’'objectius (percentatge de conciliacions, reduccié de
temps d'espera, etc.) i I'aprofundiment en els mecanismes d’unificacié de criteris
(acords governatius, advocacié de “plet-testimoni” al ple de I'érgan judicial, fixacio
d’interés cassacional, etc.).

En concret, hauria de generalitzar-se a ordres diferents del contenciés administratiu
(civil, laboral) la figura del “plet-testimoni” (art. 37.2 i 3 LICA), per tal de facilitar el
tramit de plets-massa i garantir una aplicacid coherent de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el precedent. Aquesta solucié es considera millor que la técnica
d“acords governatius” de moltes audiéncies provincials, de dubtds abast normofilactic
i que no pondera fets provats.

Cal potenciar la seguretat juridica i la millora dels mecanismes culturals de la
jurisdiccié que I'afavoreixen, com a sistema dissuasiu de la litigiositat, en especial la
informacié sobre els costos del procés, la unificacié de criteris i la implantacié
d’estratégies de resultat.

5.3 La justicia gratuita no arriba a les “classes baixes” i als “grups d’autoexclusio
social” (mancats de capacitat d’autodefensa, amb malalties com I'alcoholisme o la
drogoaddiccio, o referits a membres de families desestructurades) i els seus usuaris
s6n fonamentalment I'anomenada “classe mitjana baixa” i la “classe mitjana”. Els
serveis socials descobreixen els problemes que poden tenir una projeccio judicial i
han de tenir un enllag preferent amb els serveis d'assessorament i orientacié
juridiques i amb la justicia gratuita.

Cal reorganitzar els serveis d’orientacio juridica i de justicia gratuita de manera que
atenguin els més necessitats, fins i tot d’ofici quan les seves circumstancies personals
o familiars els fan especialment vulnerables i els col-loquen en situacié d'incapacitat
per a promoure la seva defensa.

5.4 La regulacio del servei public de I'assistencia juridica gratuita ha d'incorporar
modificacions que permetin que la prestacio del servei sigui més equitativa i més
adequada a les situacions i pretensions concretes de les persones que el pretenguin
utilitzar, abordant la revisio de l'automatisme del dret en les successives instancies
processals. A més, s’ha de racionalitzar el procediment per a I'obtencié del dret a
I'assisténcia juridica gratuita, de manera que respongui estrictament al principi de
solidaritat social que l'inspira.

Ha de ser possible la limitacié dels beneficis de la justicia gratuita, de manera que,
juntament amb la possibilitat de declarar la insostenibilitat d'una pretensio, es pugui
també declarar la insostenibilitat d’'un recurs (i també de I'oposicié a una execucio).

* Com en matéria d’asseguranca obligatoria de vehicles de motor, en matéria de pensions alimentaries o

compensatories en procés de crisi familiar, indemnitzacions estandard o criteris preestablerts en contractes d’agéncia
i similar, dany moral, etc.
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També ha de ser possible exigir que el litigant ratifiqui personalment la decisio del
lletrat nomenat d'ofici de presentar un recurs i unificar els criteris de sol-licitud i
concessid del benefici en els diversos ordres jurisdiccionals, exigint la justificacio de la
seva necessitat també en I'ordre jurisdiccional laboral.

Compartim la necessitat de modificacio de I'article 32 de la Llei de justicia gratuita per
tal de sotmetre a dictamen tecnic juridic del col-legi d’advocats respectiu (o dels propis
serveis d’orientacio juridica) la sostenibilitat o no dels recurs d’apel-lacié del litigant
gue gaudeix d’aquest benefici. La revisié jurisdiccional hauria de fer-la un jutge
diferent del que va dur I'assumpte en primera instancia.

5.5 Les administracions locals han de configurar sota uns criteris minims de qualitat
els diversos serveis d’atencio i d’orientacié als ciutadans que prestin mitjangant gestio
directa o indirecta i que comportin qualsevol mena d’assessorament generalista o
especialitzat en la defensa dels drets dels ciutadans i ciutadanes. Aixi, s’ha d’establir
I'exigencia d’una qualificacio professional i una experiéncia prévia minima a aquelles
persones que prestin el servei.

Aquests serveis han de promoure les vies de resolucié extrajurisdiccional dels
conflictes, en especial la mediacid, la conciliacio i I'arbitratge.

Aixi mateix, han d’establir progressivament mecanismes de prestaci6 de forma
telematica o telefonica.

Amb l'objectiu d'assegurar la prestacié d’'un servei homogeni i de qualitat en tots els
ambits, s’ha de promoure la coordinacié amb els altres serveis d’atencié al ciutada de
totes les administracions publiques.

Per tal de reduir la judicialitzacid, cal que la implicacié de les administracions locals en
la resolucié dels conflictes es faci sota criteris de qualitat i que lI'assessorament i
I'orientacid juridica als ciutadans es presti de forma coordinada i homogénia amb la
resta d’administracions competents. Cal diferenciar els diversos sistemes socials
d'assistéencia i assessorament juridic, de manera que les consultes de minims quedin
excloses, inicialment, de I'accés jurisdiccional i s’instaurin mecanismes alternatius de
solucio.

5.6 Situacions subjectives que no estaven protegides abans sén avui reconegudes
com a drets gracies a la tasca dels tribunals i de la jurisprudencia. El procés judicial té
un valor en si mateix, com a institucié per a discriminar els drets dels ciutadans
respecte a les pretensions espuries.

Pero, feta la discriminacid, hem de ser conscients que no es pot utilitzar el procés
tortament, per a fins no permesos per l'ordenament juridic. Els efectes d’'un Us
inadequat (com la imposicidé de costes processals) haurien de ser més grans quan hi
ha infraccié de la bona fe processal o abUs de dret, tot introduint I'agreujament del
sistema de costes (incloent-hi, juntament amb el criteri de temeritat, la falta de
fonament de l'acci6 i I'Us espuri del procés). Defensem I'ampliacié del sistema de
multes, amb respecte als principis de legalitat i tipicitat propis de tot dret sancionador, i
la regulacio de I'accio de responsabilitat per danys derivats de I's espuri del procés.
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Proposem la introduccié de nous instruments de penalitzacio de I'Us espuri i inadequat
del procés i de I'exercici d’accions mancades de fonamentacié o que busquen una
finalitat aliena a la del procés judicial (ampliacié dels criteris d'imposicié de costes,
sistema de multes -respectant els principis de legalitat i tipicitat- i la regulacié de
I'acci6 de responsabilitat per danys causats pel proceés).

5.7 El legislador pot definir o determinar les condicions i les consequéncies de I'accés
a la justicia (STC 206/1987) i pot establir limits a I'exercici del dret fonamental, que
seran constitucionalment valids si, respectant el seu contingut essencial (art. 53.1 CE),
busquen preservar altres drets, béns o interessos constitucionalment protegits i
guarden l'adequada proporcionalitat amb la naturalesa del procés i la finalitat
perseguida (STC 158/1987 i 32/1991).

Son possibles, per tant, determinades condicions en I'accés a la jurisdiccié, com la
meritacié de taxes, la limitacié6 temporal de la peticié de justicia gratuita o altres
restriccions, sempre que no imposin requisits impeditius o obstaculitzadors de I'accés
a la jurisdiccid, o traves innecessaries, excessives i mancades de raonabilitat o
proporcionalitat respecte als fins que licitament pot perseguir el legislador (STC
185/1987, 60/1989, 114/1992, 206/1999, 198/2000, 116/2001, 173/2003, 273/2005,
267/2006 i 26/2008).

La introduccié que la Llei organica 1/2009 fa de la nova taxa judicial, en forma de
diposit per a recorrer, esta provocant, a la practica, una sobrecarrega de feina
burocratica que pot significa una trava innecessaria i desproporcionada.

Per altra banda, és possible una simplificaci6 procedimental en el sistema de
recursos interlocutoris devolutius, de manera que, si no s’insta formalment recurs
de reposicio, la mera protesta o anunci de la part de la intencié de recérrer en
apel-lacid6 una decisi6 interlocutdria, de mer tramit, pot satisfer suficientment les
expectatives de la part de fer valdre el seu interés en apellaci6. L'experiéncia
demostra que pogques vegades es manté en apellaci6 la queixa contra la
desestimacio de recursos de reposicié interlocutoris. La mera protesta estalviaria feina
revisora als jutjats.

La utilitzacidé de la taxa judicial i la introduccié del diposit per a recérrer poden ser
instruments valids com a mecanismes dissuasius del procés o del recurs, perd no
poden tenir un fonament recaptatori, ni sancionador. La Comissié es mostra favorable
a I'extensio d’'un sistema de taxes si pot desincentivar un accés a la jurisdiccio i/o al
recurs no fonamentat, perd mostra les seves reserves sobre que la generalitzacié dels
diposits de 25 i 50 euros per a recorrer en reposicio, revisié o queixa, o en apel-lacié o
en recursos extraordinaris, pugui ser una mesura adequada per a reduir la litigiositat.
Al mateix temps, denuncia que la seva aplicacié esta generant una carregosa
tramitacié procedimental de pagament, acreditacid, acord de devolucio, etc. Caldra
una unificacio de criteris sobre si aquesta despesa es podra o0 no repetir en la taxacio
de costes.

Sembla proporcionada la limitacié de la sol-licitud de justicia gratuita als tres primers
dies després de la citacio a termini.

Propugnem una reforma de la regulacié del recurs de reposicié que permeti, com a
alternativa per a la part, fer constar simplement la protesta per a fer valdre el seu dret
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davant del jutge (quan es tracti de resolucions del secretari o secretaria) o davant de
I'organ d’apel-lacié (quan es tracti de resolucions interlocutories del jutge o jutgessa), i
es valora I'estalvi de la taxa o del dipdsit judicial.

5.8 La doctrina constitucional sobre el sistema de recursos el fa compatible amb
mecanismes de restriccié del seu Us (ad ex. art. 449 LEC) com ara la remissio de
I'apel-laci6é interlocutoria al moment de I'apel-lacié principal, la consignacio per a
I'apel-lacid, I'exigéncia d’'un diposit per a recdrrer, el control previ de la sostenibilitat
del recurs per les persones que litiguen amb justicia gratuita, etc. El principi de doble
instancia pot tenir limitacions en la jurisdiccié civil (impedir el recurs d’apel-lacié en
determinats casos) sense violentar I'article 1 CEDH.

El Consell General del Poder Judicial, en el seu Pla de modernitzacio de la justicia de
2009 i en I'Acord del ple de 28 de gener de 2010, proposa, per a la reduccio de la
litigiositat, la supressio del recurs d’apel-lacié en el judici verbal de quantia inferior a
3.000 euros i en els processos que acaben amb senténcia que no té cosa jutjada
material. En el mateix sentit s’han pronunciat els presidents del tribunals superiors de
justicia en la seva reunié de novembre de 2009.

La Comissi6 no veu clares aquestes propostes de limitacié de I'accés a I'apel-lacio,
pel sentit general del recurs d’apel-lacié (minimitza els errors, unifica les practiques,
ajuda al progrés dels jutges) i perque la proposta afecta materies sensibles
(desnonament per falta de pagament de la renda en arrendaments urbans, “interdicte”
possessori) i altres de dubtds caracter sumari (“interdicte” d’obra nova, precari,
aliments, dret de rectificacio o accions sobre béns mobles registrats).

Hauria de permetre’s el recurs d’apel-lacié, en tot cas, per a les sentencies dictades
en processos que no tenen clarament cosa jutjada material, perqué els limits de la
cosa jutjada respecte al judici declaratiu ordinari estan molt indefinits en la doctrina
jurisprudencial actual, tenint en compte la doctrina sobre la irreproductibilitat
d’excepcions que es podien haver mantingut en el sumari i les noves previsions
limitadores de I'article 400 LEC.

Si que es pot explorar, ben al contrari, la possibilitat de limitar el declaratiu posterior a
un judici ja plenari 0 en qué les parts s’hagin defensar amb amplitud.

Potser posant en relacio la proposta amb la del Ministeri de Justicia sobre la mediacié
prévia obligatdria en el judici verbal es podria admetre la limitaci6 del recurs
d’apel-lacio si el procés judicial es configurés com la “segona oportunitat” davant d’una
mediacié rebutjada (gestionada per un servei de I'administracié local d’atenci6 i
d’orientaci6 als ciutadans o per derivacio del tribunal).

Propugnem la introducci6 de restriccions en I'admissié del recurs d’apel-lacié com ara
la remissi6 de [I'apel-lacio interlocutoria al moment de [Iapel-laci6 principal, la
consignacio per a I'apel-lacié de I'import de la condemna, I'exigencia d’un diposit per a
recérrer, el control previ de la sostenibilitat del recurs per les persones que litiguen
amb justicia gratuita o el copagament del sistema de recursos en apel-lacié, quan la
sentéencia d’'instancia no ha apreciat dubtes de fet, ni de dret.

No ens mostrem favorables a la limitacié o supressio del recurs d’apel-lacié per a les
senténcies dictades en processos que no tenen cosa jutjada material, ni per als judicis
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verbals de quantia inferior a 3.000 euros, llevat que el procés judicial de primera
instancia es configuri com una “segona oportunitat” davant d’'una mediaci6 fracassada.

5.9 Respecte de la reforma del recurs de cassacio i per infraccié processal, que
s6én competencia del Tribunal Suprem, els elements dissuasius poden ser més
intensos. A la vista de la reforma que promouen els presidents dels tribunals superiors
de justicia i el propi Consell General del Poder Judicial, cal recordar que el Tribunal
Suprem ha optat per una interpretacié molt restrictiva de I'accés a la cassaci6 per rad
de la quantia i de l'interés cassacional (Acord d'1l de desembre de 2000), restriccid
gue s'agreujara amb l'augment, al doble, de la summa gravaminis. Aixo significa que
materies com el dret contractual, el dret del consum, el dret de familia o el dret
successori no tindran facil accés a la cassacié (només per radé d’'una quantia molt
elevada, superior als 300.000 euros).

Més dissuasiu €s, sens dubte, que sigui possible I'execucio provisional de la senténcia
recorreguda en cassacio, tot i que no es fa un Us notable d'aquesta possibilitat
processal.

Féra bo introduir que qui vol recérrer en cassacio o per infraccié processal contra una
sentencia d'apel-lacié que confirma la d’instancia hagi de dipositar I'import total de la
condemna.

Advoguem per una revisio dels criteris d’admissié del recurs de cassacio i per infraccio
processal davant del Tribunal Suprem que afavoreixi I'activitat normofilactica en totes
les matéries i per la introduccio de la necessitat de diposit o aval per I'import total de la
condemna per a recoérrer en cassacid o0 per infraccid processal quan la senténcia
d’apel-lacié confirma la d'instancia.

5.10 Per que fa al recurs de cassacio davant el Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, I'Avantprojecte presentat per Departament de Justicia es situa en la
tendéncia diametralment oposada: es dissenya una funcié cassacional omnimoda,
amb una tendéncia expansiva del sentit de la cassacié que no s’avé clarament amb el
sentit del recurs extraordinari i pot significar un augment excessiu de la tasca del
Tribunal Superior.

Cal assignar definitivament les competéncies del recurs extraordinari per infraccio
processal als tribunals superiors de justicia, i derogar la interinitat de la DF 16a de la
LEC.

La Comissio proposa la introducci6 d’'un mecanisme de salvaguarda, en tramit
d’admissié del recurs de cassacido davant del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, que permeti rebutjar ab limine, els assumptes inconsistents o repetitius, en
la linia del que preveu larticle 473.2.2n LEC per al recurs per infraccio processal
(inadmissié del recurs per “manca manifesta de fonament”) o de l'article 75 quinques
LOTC (inadmissi6 per ser “notdoriament infundada la controvérsia suscitada”).
Propugnem una cassaci6 davant del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
ampla, que s’estengui a les qlestions prejudicials de dret comu estatal (sense abast
normofilactic en matéria aliena a la seva competéncia) i al control constitucional dels
preceptes de dret constitucional vinculats a la interpretacié de la legislacié propia de
Catalunya.
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5.11 La conciliacié6 administrativa, prévia a la via judicial, s’ha assajat amb exit a la
jurisdiccié laboral ('SMAC), on és obligatoria, com a mitja dissuasiu del procés
judicial. En I'ambit civil i mercantil, la conciliacidé prévia al judici va ser molt temps
obligatoria i tanmateix ineficac, fins i tot en I'ambit que li era més propici, com el de la
justicia de proximitat (jutges de districte i de pau). La seva escadussera aplicacié ha
produit un buit important en la prevencié i en la solucié transaccional dels conflictes
civils i mercantils.

Cal superar la visié que una conciliacié prévia i obligatoria en el dret privat no es pot
compatibilitzar amb el principi de llibertat civil i d'autonomia de la voluntat. Perd no
sembla que la soluci6 hagi de venir donada per la creacid6 d'un organisme
administratiu ad hoc amb adscripcio d’advocats juristes.

Més aviat propugnem la potenciacié de la conciliacid preprocessal, com a acte de
jurisdiccié voluntaria (més aviat d™intervencié” voluntaria), a carrec del secretari
judicial (art. 460 LEC 1881, segons la Llei 13/2009, art. 82, LPL), a 'empara de la
reforma de l'oficina judicial actualment en tramit i, especialment, si es permet la
remissio per part del jutge a conciliacié del secretari (com alternativa a la mediacié
externa) en qualsevol fase del procediment. L’homologacié de les transaccions
judicials per part del secretari (art. 517 LEC en la seva nova redaccid) té un clar
component de fixacio juridica, i aquesta atribucié no ha de presentar cap dificultat,
atés el caracter no decisori del judici d’homologacid, limitat al fet que no sigui contrari
a la llei, la moral i I'ordre public (art. 1817 CC) i permeable al recurs de revisio.

S’ha de concretar la previsid legal sobre el moment processal per a “intentar avenir”,
treballar especificament la técnica de la conciliacid, formar en les habilitats
necessaries (per a fixar coincidencies i discrepancies, analitzar els interessos
subjacents, etc.), introduir la possibilitat d'ajornaments, assegurar la deguda
participacié dels lletrats com a formalitzadors juridics dels possibles pactes i incloure
el seu dret al cobrament d’honoraris.

Ha de ser possible també una conciliacié intraprocessal, a carrec del jutge i en
l'audiencia previa o judici verbal, un cop fixats els fets controvertits (art. 428.2 LEC), o
per derivaci6 al secretari judicial.

S’ha de corregir la ineficacia historica de la conciliacio judicial, a través de la
potenciacié de la conciliacid preprocessal o intraprocessal (a carrec del secretari
judicial i com a alternativa a la mediacié externa) i mitjancant una regulacio legal i
protocol-laria que la faci efectiva. Aprofitant la reforma de I'oficina judicial, proposem
I'tis de la conciliacié a través dels corresponents secretaris judicials encarregats de les
conciliacions (art. 460 LEC 1881) especialment formats per a dur a terme aquesta
funcio.

5.12 La cerca judicial de I'acord intraprocessal (en l'audiéncia prévia del judici
ordinari, o en la fase inicial del judici verbal) és també una alternativa en qué s’ha
d’aprofundir. Tradicionalment, el jutge no ha desenvolupat habilitats suficients per a
conciliar, pero I'experiéncia demostra que alguns magistrats, amb qualitats innates o
adquirides, aconsegueixen un percentatge significatiu d’acords.
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Per a arribar a acords amb la intervencio del jutge cal el desenvolupament d’'una
técnica especial, reclamar la preséncia de les parts, personalment, assegurar el rol
propi dels advocats i procuradors, aprofundir en els interessos subjacents, que el jutge
eviti I'anticipacio de criteris juridics sobre el fons del conflicte i administrar d'una altra
manera el tempo.

Convindria reformar la llei per tal d’establir la presencia obligada de les parts en
l'audiencia prévia i en el judici verbal i modificar les normes legals i de repartiment
d’'assumptes per a permetre que el jutge que s’ha implicat en una conciliacid
fracassada es pugui apartar del coneixement del fons de I'assumpte, com a causa
d’abstencio.

S’han d'introduir incentius que I'afavoreixin, com ara la modificacié del criteris
orientadors d’honoraris per a retribuir millor la tasca dels professionals en els acords,
respecte a la continuacio del tramit contencids, adhuc en casos de justicia gratuita.

Les facultats conciliadores dels jutges i magistrats no estan prou explorades, ni
explotades. Proposem el disseny de programes especifics de formacié judicial i
lletrada per a aquesta finalitat i una reforma legal que afavoreixi la conciliacié judicial
en l'audiéncia prévia i en el judici verbal. S’han d’establir també incentius econdmics o
d’altres tipus per als professionals.

5.13 Els notaris han d'incidir en el desenvolupament de les bones practiques
comercials, financeres i mercantils. Des de la perspectiva de la proteccio dels
consumidors, els notaris han de potenciar les seves facultats d’informaci6 i proteccio
de la part feble, especialment rellevant en els suposits de contractacid en massa, en
els suposits de forma contractual preredactada i en els contractes d’adhesid, sobretot
per a l'exercici del dret de desistiment, i en I'ambit de la propietat industrial i
intel-lectual.

Cal reforcar el dret dels consumidors en relacié amb la peticié unilateral d’'informacio i
la intervencid del notari i millorar la practica notarial amb el desenvolupament de
I'obligacio d’informacié i la concessié de terminis de reflexié (Decret 122/2008). Ha de
ser possible aquesta actuacié sense necessitat de la preséncia de laltra part
contractant, i I'articulacié notarial del dret de desistiment unilateral i dels altres drets
tinguts en compte en la legislacié del consumidor.

5.14 La regulaci6 vigent del procediment extrajudicial d’execucié hipotecaria no nomeés
ha generat dubtes sobre la seva constitucionalitat (STS 10 d’octubre de 2007 i 25 de
maig de 2009), sin6 que s’ha mostrat de quasi nul-la aplicacié practica (en part,
perqué no té en compte la preséncia d'assistencia lletrada), cosa que deixa sense
efecte la possibilitat de venda extrajudicial de I'immoble hipotecat prevista a l'article
129 de la Llei hipotecaria i impedeix una desjudicialitzacio en matéria d’execucié de
garanties hipotecaries. La recent reforma del mercat hipotecari (Llei 41/2007), amb
I'assegurament de la taxacié com a element essencial de I'execucio hipotecaria, i les
especials condicions del mercat en temps de crisi, permet sospesar la introducci6 d’'un
pacte analeg al comissori, com a mecanisme de realitzacié de valor més just que, al
mateix temps, podria incidir en una notable reducci6 de la litigiositat judicial. Tractant-
se d'un dret de realitzacié de valor, el sistema de subhasta judicial acostuma a derivar
en l'obtencié del pitjor valor, per la mecanica de la intervencié de tercers (els
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“subhasters") i altres disfuncions, com ara la persisténcia abusiva del rédit després de
la subhasta, a cops decidida a favor de societats participades pel creditor. El pacte
comissori suposa la privacio del bé hipotecari en pagament del deute, i la ra6 de la
seva prohibicié rau en la necessitat d’evitar que aquesta privacié es produeixi per rad
de deutes d'import inferior al valor del bé perdut, amb el perjudici subsegtient per al
propietari deutor. Per tal d’evitar aquest perill, es pot proposar I'admissié d’'un pacte
analeg, a celebrar en el moment de constitucio de la hipoteca, que permeti alliberar el
credit amb la possibilitat de poders irrevocables a favor del creditor per a l'alienacio, a
un preu minim fixat per taxador independent i amb garanties de defensa pel deutor, a
través del seu advocat.

Caldria una regulacié acurada de la institucid, que garantis els interessos del
prestatari i els eventuals drets dels creditors posteriors (amplitud de les causes
d'oposicio, proteccié de I'habitatge familiar) i no s'han de descartar altres formules,
com el conveni privat d'execucié aprovat en el procés d'execucid o la subhasta
especialitzada.

Es proposa que, sense perjudici de la prohibicié general al pacte comissori que regeix
el nostre dret, amb rang de llei es reguli en els seus aspectes essencials i delimitadors
un pacte de caracter analeg, per a les hipoteques subjectes al mercat hipotecari, en la
linia de les solucions adoptades en el dret comparat, amb necessaria intervencié
d'advocat defensor del deutor i amb garanties d'una taxacid independent el més
proxima al moment de la privacié del bé, que faciliti la realitzacié del bé hipotecat
mitjancant la seva adquisicié per I'entitat creditora o per un tercer. Aquesta regulacié
no hauria de ser impediment per a tenir en compte també modificacions en la dacié en
pagament, o operacions que indirectament aconsegueixin idéntica finalitat, quan és a
favor d'entitats creditores financeres o crediticies o la venda a filials o societats
participades que assumeixen el pagament del deute a la societat matriu o entitat
creditora del grup de la qual formen part. Tot aix0, sense perjudici de la possibilitat de
promoure I'aplicacio, en I'ambit extrajudicial i després del pacte entre les parts, de la
venda per part de persona especialitzada o dels convenis especials de realitzacio.

5.15 Respecte l'arbitratge de consum, les administracions publiques poden
promoure’l imposant I'obligacid, en I'ambit de llurs respectives competéncies, que les
seves empreses publiques sotmeses al dret privat estableixin necessariament, en les
seves condicions generals de contractacio i en els seus contractes amb les persones
consumidores, clausules d’adhesié o de compromis a l'arbitratge de consum, per a la
resolucié dels conflictes i reclamacions derivades de la prestacio dels seus serveis,
I'aplicacié de les quals depengui de la voluntat de la persona consumidora.

La Comissid entén que les administracions publiques, especificament, han de
potenciar I'arbitratge de consum en les empreses publiques, com a sistema alternatiu
per a la resolucié de conflictes menors i de conflictes derivats de contractacions en
massa.

5.16 Els organs de contractacié administrativa haurien d’incorporar I'adhesié a
I'arbitratge de consum com a condicié d’execucié en l'adjudicacié de contractes per
part de la Generalitat de Catalunya i els seus organismes publics i empreses. A més,
pel que fa a les entitats o empreses privades que gestionin serveis publics, serveis
d’interés general o serveis universals en régim de concessio, s’ha de promoure que
als plecs de condicions s’inclogui I'obligacio que en els contractes amb persones
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consumidores es prevegi I'adhesié a I'arbitratge de consum. D’aquesta manera, les
entitats i empreses podrien gaudir d'un segell de qualitat i quedaria en mans dels
consumidors sotmetre’s o no a l'arbitratge.

La Generalitat ha de promoure que en la contractacié administrativa i en la gestio de
serveis en réegim de concessio per part d’empreses privades, s'inclogui en els plecs de
condicions I'arbitratge de consum.

5.17 Les administracions publiques, en l'ambit de les seves respectives
competéncies, han de considerar I'adhesié a l'arbitratge de consum com a merit
objectiu en la valoracié de premis a la qualitat que tinguin establerts o puguin crear.
L'adhesi6 a l'arbitratge de consum s’ha de tenir en compte en l'atorgament d’'ajuts i
subvencions per part de les administracions publiques a aquelles empreses i
establiments que ofereixin béns o serveis a les persones consumidores i usuaries.

El distintiu que acredita I'adhesié a I'arbitratge de consum s’ha de considerar com a
distintiu de qualitat. Els empresaris o empresaries adherits/ides al sistema arbitral de
consum haurien d’'informar de forma publica les persones consumidores de la seva
adhesio a l'arbitratge mitjancant aquest distintiu.

Les administracions publiques han de promoure una politica d'incentius de I'arbitratge
de consum, mitjancant ajuts i signes de qualitat i de reconeixement de les empreses
que s’hi sotmeten.

6. POSSIBLES MILLORES EN RELACIO AMB LA DEFINICIO DE LES
COMPETENCIES DECISORIES

Superades les possibilitats d’autocomposicio i de dissuasio, el jutge ha de decidir. En
relacié amb I'ambit de la competéncia decisoria, és possible introduir encara algunes
millores per a facilitar la desjudicialitzacio, en la mesura que resti més ben definit el
model de justicia i I'estructura dels tribunals, adaptant-la a les necessitats.

Fixats els graus de proximitat de la justicia al ciutada, emmarcada l|'organitzacié
judicial com part del conjunt de serveis publics i millorada la distribucié competencial
interna, els operadors juridics i els ciutadans poden valorar amb més coneixement de
causa si els interessa o no el litigi.

6.1 Els poders publics, dividits en una pluralitat de centres de decisié (Ministerio,
Consejo, Departament, etc.) i portats a cops per una erronia concepciéo de la
independencia judicial (entesa com una “no interferéncia” en la definicié de I'estructura
del servei judicial), no han definit suficientment ni han tancat encara el model de
justicia i el sistema de justicia que es vol.

La justicia pateix, des de fa decades, d'una sobrecarrega de feina i de clares
deficiéncies estructurals, perd no hi ha estudis de necessitats enfront de calculs
d’oportunitat, ni estudis d’impacte, i la planta i els ambits jurisdiccionals s’amplien
constantment per impuls de reformes legislatives substantives o processals i no
d’estudis estructurals. No s’han fixat les funcions netament jurisdiccionals (el nucli
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“dur” de l'article 117 CE) respecte a la funcié de gestid, la funcié de fixacio juridica, la
funcié de documentacié o la funcié executora, ni els ambits d’exclusié de la jurisdiccio.

La Comissio troba també com a causes de I'excessiva judicialitzacio de la vida social
la falta d’'un model de justicia i la definicié insuficient de les politiques judicials
estructurals i, per tant, considera que el primer pas per a la millora de les
competéncies decisories ha de ser de caracter estratégic o politic: avaluar les
necessitats reals, definir els ambits no jurisdiccionals del conflicte, estructurar i
dimensionar la planta de forma adequada i fixar les carregues de treball suportables.

6.2 Vivim una excessiva tendéncia a la judicialitzacié dels conflictes com a via
preferent o exclusiva. En I'ambit civil i mercantil, les politiques publiques vigents en
materia de justicia (en temes com l'orientacio juridica i la justicia gratuita) i la politica
legislativa actual creen expectatives falses sobre la solucié juridica de conflictes
d’'interessos, que no sempre tenen transcendencia juridica i inciten i afavoreixen la
judicialitzacié dels conflictes respecte a altres solucions, com [l'autocomposicié
preventiva, la negociacié o la transaccio.

Es necessari recuperar la vella autonomia de la voluntat i I'autocomposicié (que els
conflictes civils es resolguin amb mitjans civils). Cal un estudi d’'impacte de la tasca
jurisdiccional que permeti avaluar la real utilitat i eficacia dels litigis i evitar una
mecanica de legislacié sota influéncia mediatica o de finalitat simbolica i sense
memoria econdmica que en prevegi I'impacte.

6.3 El primer contacte del ciutada no discrimina, en cap ordre jurisdiccional, cap grau
de proximitat de la justicia i aix0 implica una dificultat, perqueé es tracten igual
conflictes que son diferents i mereixen solucions diferents. L'abordatge jurisdiccional
no pot ser igual en un conflicte encara no prou definit que en un altre en qué els
termes de la contradiccio son clars, en un conflicte de convivencia entre els veins
d'una escala que per a resoldre una reclamacié per competéncia deslleial entre
empreses, en un tema purament factic que en un altre de complexa interpretacio
juridica, en un conflicte d’arrel emocional que en un altre de fonament ideologic.

S’ha d'aprofundir, de la mateixa manera que es diferencia el procediment per rad de la
matéria o de la quantia (ordinari, verbal), en la diferent naturalesa de les pretensions
dels que busquen justicia: la resposta es pot adaptar, en senzillesa, a la litigiositat de
baixa intensitat, excloure els conflictes metajuridics, reformular les regles de minimis.

Concretament, pel que fa a la justicia de proximitat, el Consell General del Poder
Judicial, en el seu Pla de modernitzacié de la justicia” de 2009 d6na suport, com a
mecanisme de desjudicialitzacio, a la creaci6 de “6rganos especificos para la
resolucion de conflictos menores”.

S’ha de configurar un sistema de resolucié dels conflictes quotidians dels ciutadans
que ofereixi una solucié agil, comprensible i econdomica. Aquest sistema ha de
prioritzar la mediacio, el dialeg i la conciliaci6 de postures com a estratégia en la
resolucié de conflictes, de manera que els aspectes més propis de la jurisdiccié
ordinaria tradicional resultin supletoris a I'hora d’aplicar solucions. Els propis
protagonistes del conflicte han de ser coresponsables en la cerca de les vies
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d’aproximacié de llurs postures. L'estructura judicial s’ha d'adaptar als diferents
conflictes i ha de potenciar una justicia de proximitat.

6.4 El dret comparat apunta en aquesta direccid, com a Franca (amb les “maisons de
droit”) o Alemanya (amb els serveis socials juridics primaris). El nou sistema s’ha
d’establir sobre la base de I'oferiment integrat dels diferents serveis de resolucio
alternativa de conflictes (orientacio i assessorament, mediacid, conciliacio, arbitratge
de consum, etc.), que s’han d’estructurar de forma coordinada i conjunta entre totes
les administracions que els ofereixen, fonamentalment I’Administracié local.

Aquests serveis s'han de prestar amb la participaci6 d'equips de treball
pluridisciplinaris. En aquells municipis que sigui possible, el sistema ha d’integrar la
justicia de pau i ha de permetre la derivacié de casos des dels tribunals.

Amb independéncia que el sistema pugui ajudar a resoldre els problemes
d’acumulacio6 de reclamacions judicials davant la justicia ordinaria, la finalitat prioritaria
ha de ser la d'implantar un sistema que solucioni entre ciutadans d’una manera
diferent els conflictes la naturalesa dels quals ho permeti.

La justicia de proximitat ha d’incloure com a ultima ratio, la funcié decisoria, a carrec
d'un jutge, que pot ser de pau, en els limitats parametres d'un conflicte en qué el
component juridic no és lI'essencial.

La Comissio aposta per una justicia de proximitat basada en I'oferiment integrat dels
diferents serveis de solucié de conflictes, incloent-hi la funcié decisoria, estructurat de
forma coordinada i conjunta entre totes les administracions.

6.5 El progressiu desenvolupament de nous ordres jurisdiccionals i especialitzacions
(VIDO, mercantil, familia) busca, i no sempre troba, una adaptacié estructural de
proximitat i una simplificacié de la tramitacié a través d'atribucions universals de
competéncia (penal i civil, civil i laboral, personal i patrimonial, respectivament). En
sentit contrari, la divisié dels jutjats, a nivell de partits, amb exclusivitat en matéria
civil o penal, atribueix a jutges diferents els diferents aspectes (civils, criminals) de
I'estudi i resoluci6 dels casos. Sovint hi ha duplicitat de tractament (delicte de transit i
responsabilitat civil per accident de circulacid, delicte contra la seguretat en el treball i
petici6 d’'indemnitzacions laborals o civils, etc.) i conflictes de jurisdiccié i de
competéncia. Per altra banda, de la classica “querella catalana” podriem arribar a un
abus de les actuacions penals per violencia doméstica que puguin buscar una postura
avantatjada en la soluci6 de la crisi familiar.

Cal un estudi detallat de I'increment de la litigiositat a causa de la divisié funcional en
ordres jurisdiccionals i organs especialitzats. En el sector concret de confluéncia de
penal i civil, cal evitar I'is espuri de la jurisdiccié penal, com a forma d’alentiment de la
solucié dels conflictes i de tractament duplicat dels casos. El fet que el jutge de
violencia domeéstica pugui atorgar mesures provisionals de separacié incentiva,
indegudament, I'Gs de la via penal.

6.6 La practica judicial del procés monitori és protectora del deutor, fins i tot quan no
dona raons en el termini de 20 dies. En aquest tramit, no és preceptiva la designa de
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professionals de justicia gratuita. En cas que el deutor no plantegi raons, es tanca el
procés monitori per mitja d’interlocutoria, que sovint es notifica al deutor sense que
estigui previst legalment, i s’obre la via de I'apel-laci6 i de la peticié de justicia gratuita.
Si passa altrament, s’exigeix al creditor una formulacié de demanda executiva que la
llei no demana (de fet, la Llei 1/2009 ha aclarit que és suficient una “mera sol-licitud”) i
sovint es practiquen notificacions al deutor no previstes a la llei.

Propugnem una interpretacio simplificada de I'article 816 de la LEC que faci possible
de forma eficag la proteccio del credit, sense reclamar una demanda executiva (sense
perjudici del necessari control judicial), ni I'aplicacié del termini previst a l'article 548
de la LEC. Cal una interpretacié favorable a I'extensié de la cosa jutjada material al
deutor que no presenta raons, ni s'oposa en el termini legal.

6.7 S’ha d’assegurar, per contra, el control judicial en el procés monitori europeu.
Aquest és un procés establert en el Reglament 1896/2006 CEE, procés executiu de
matriu germanica (monitori pur, no documental) que s’ha d’aplicar a Espanya sense
interferéncies amb I'estructura del nostre monitori. La remissio supletoria als art. 812 i
seguents de la LEC (DF 23a, 14) no s’avé amb l'acquis communautaire i sera font de
conflictes. Pot entrar en col-lisi6 amb la remissié del Reglament als processos interns
ordinaris per al tramit de declaratiu ordinari, quan s’oposen raons i amb les previsions
de l'art. 17.2. L'exigéncia de la forma d’interlocutoria (DF 23a, 5 i 6) xoca amb I'Gltima
reforma processal, que atribueix aquestes competencies als secretaris i secretaries
judicials, en forma de decret.

En la regulacié del monitori europeu, la remissio al tramit de rescissié de senténcies
dictades en rebel-lia (art. 501 i seguents de la LEC) és I'Unica soluci6 viable per a
garantir la tutela judicial efectiva, per al cas que el despatx del monitori s’atribueixi al
secretari o0 secretaria judicial. En I'execuci6 d’un titol executiu europeu s’ha de garantir
també el control judicial.

6.8 La Llei 66/1997, de 30 de desembre, de mesures fiscals, administratives i de
l'ordre social, va modificar l'article 80 de la Llei 37/1992, de 28 de desembre, de
I'impost sobre el valor afegit (IVA), i va permetre la reduccié de la base imposable en
el cas de crédits totalment o parcialment incobrables, sense que existeixi un expedient
de suspensié de pagaments o fallida, essent requisit sine qua non per a la seva
recuperacio que el subjecte passiu hagi instat el seu cobrament mitjancant reclamacié
judicial al deutor.

Els apartats 4 i 5 de l'article 80 de la Llei d'IVA han estat modificats recentment a
través de la Llei 4/2008, de 23 de desembre de 2008, que regula, també, la tramitacio
de la recuperacio de I'lVA en els suposits de factures amb pagament ajornat.

L'article 80 de la Llei de I''VA regula la possibilitat de recuperar I''VA de les factures
impagades, perd estableix dos requisits per a la seva obtencid: un, l'espera d'un
termini inicial d'un any i un altre, la seva reclamacié judicial dins del termini dels tres
mesos seguents.

L'Agencia Tributaria permet complir el requeriment de la reclamacioé judicial a través

de la presentacio d'una demanda de conciliacid, cosa que esta provocant I'is espuri
d’aquest instrument processal per part d’algunes companyies.
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Es incomprensible que s'exigeixi la interposicié d'una demanda judicial per justificar la
devolucié de I''VA (amb la reforma, les reclamacions en els suposits de pagament
ajornat seran d'una quantia infima), amb els costos que aixd comporta per a la propia
Administracié de justicia, obligant el subjecte passiu a acudir a la via judicial per a
recuperar I'I'VA, quan, en molts supdsits i a causa de la total insolvéncia del deutor, no
interposaria un plet.

Un exemple més: hem constatat que en certes époques s’han instat actuacions
judicials per a tenir accés a informaci6 privilegiada (al padré d’habitants per a conéixer
els ocupants d'una finca, a I'’Administracié tributaria, per a saber dades fiscals del
demandat, etc.).

Es proposa que es substitueixi la reclamacié judicial com a requisit per a recuperar
I'IVA per una reclamacio extrajudicial que consti de forma fefaent, mitjancant una carta
remesa a través de burofax o per via notarial. Propugnem el rebuig de les demandes i
de les peticions de prova que tenen per finalitat una altra que la purament
jurisdiccional.

6.9 Dintre de I'ambit decisori, I'arbitratge privat té poc predicament entre els
particulars, potser pel seu cost, i no ha experimentat progressos destacables en la
resolucié dels conflictes entre empreses (llevat d'alguns arbitratges institucionals,
especialment en I'ambit internacional). Estructuralment, es presenten com a dificultats
per a la seva expansio el seu caracter voluntari, la dependéncia de la jurisdiccio
estatal per a I'adopcié de mesures provisionals i, per a I'execucié del laude, I'exigent
jurisprudencia, en algunes audiéncies provincials, sobre la validesa del laude amb una
interpretacié molt generosa de les causes de nul-litat, i la manca d’arbitres estables i
prestigiosos, coneguts pels contendents i que els generin confianca.

L'arbitratge privat té un prestigi en dret internacional que no es correspon amb el seu
escas impacte en el dret intern. Cal una reforma decidida de la llei d’arbitratge, amb
I'aplicacié de l'arbitratge d’equitat per una persona de mutua confianca dels implicats i
la professionalitzacié d’'un “col-legi d'arbitres”.

7. MESURES D’AUXILI | COL-LABORACIO PER A L'EXERCICI DE LA JURISDICCIO

A l'entorn de la funcié decisoria hi ha un seguit de competéncies que no es
corresponen propiament amb la facultat de jutjar, sind amb el que els anglosaxons
anomenen la litigation support. L'activitat “instructora” en I'oficina judicial, la prevencio
i preparacié dels processos d'incapacitacié, la preconstitucié de la prova o la
preparacio del judici monitori en sén exemples i poden estar en mans alienes al jutge.

Tanmateix, el jutge no ha de decidir, necessariament, sobre les incidencies d’execuci6
de les seves resolucions quan no hi ha conflicte (esbrinament de domicili i patrimoni,
concurréncia d’execucions, exercici de la tutela).

Tots els particulars i les institucions i, en particular, els secretaris i els procuradors,
estan cridats a col-laborar (art. 118 CE).
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7.1 La publicacio en el BOE de la Llei 13/2009, de 3 de novembre, de la reforma de la
legislacié processal per a la implementacié de la nova oficina judicial, i de la Llei
organica 1/2009, de 3 de novembre, complementaria de la Llei de reforma de la
legislacié processal per a la implantacié6 de la nova oficina judicial, ha introduit
notables novetats en la tramitacié dels procediments judicials, que han de comportar
una “desjudicialitzacié” dels conflictes, en la mesura en qué passen al secretari 0
secretaria judicial un conjunt important de competéncies que fins ara tenia el
jutge, essencialment d’ordenacio i documentacio, pero també d’auxili.

Segons el sentit de la reforma, el jutge no sera ja el responsable de la tramitacié dels
plets i es centrara només en la funcié decisoria respecte als que li entreguin els
responsables dels serveis comuns o la unitat processal de suport directe.

La reforma de l'oficina judicial pot ser un important instrument de “desjudicialitzacié”,
entesa com la incorporacio d’'un nou professional (el secretari o secretaria judicial) a
feines que fins ara eren competéncia dels jutges. Es imprescindible salvar les
competéncies indelegables del jutge i la definicio clara de les fronteres entre “direcci¢”
i “inspecci¢” dels “assumptes” (competencia del jutge) i “direccid” i “inspeccid” dels
“serveis” (competéncia del secretari judicial).

7.2 En concret, la llei atribueix ara al secretari la important funcié de direcci6 general i
d'impuls del procés, li atorga competéncies exclusives per a diverses qualificacions
tecnicojuridiques (admissi6 a tramit de la demanda, control dels pressupostos
processals de jurisdiccio i competéncia, declaracio de rebel-lia, acumulacioé d’accions,
determinacioé de la classe de judici, suspensié del procés adhuc per prejudicialitat
penal, resolucions sobre terminacio del procés, execucid, aprovacié de la taxacio de
costes, actes de conciliacié, control dels requisits per a apel-lar i la seva esmena,
fixaci6 de la indemnitzacié dels périts, homologacié de les transaccions judicials,
resolucio de I'aixecament de mesures cautelars, declaracié de fermesa de resolucions
judicials, declaraci6 de caducitat, correccié disciplinaria de conductes processals,
tramit i resolucio6 de la reconstruccié d’actuacions, etc.).

Els pressupostos processals (jurisdiccié i competéncia) poden ser controlats d’ofici pel
tribunal en qualsevol moment i per les parts a través de la declinatoria.

El desenvolupament d’aquestes competéncies pot significar una descarrega important
del volum de treball dels jutges i magistrats, perd provocara noves situacions
problematiques que poden revertir en més tasca dels jutges. Es important la redaccio i
generalitzacio de protocols d’'actuacié per a la unificacié de criteris.

7.3 Les oficines d’assenyalament immediat es creen i regulen en els apartats 2 i 3
de la disposicié addicional 5a de la LEC, per a la tramitacié dels judicis verbals seguits
per raé de la quantia, els desnonaments, les mesures cautelars de proteccié de
menors, les mesures provisionals matrimonials i la separacio i divorci de mutu acord.
Les lleis 1/2009 i 19/2009 n'amplien les competéncies.

La previsio de judicis d’assenyalament immediat s’hauria d’haver estés a tot tipus de
procés considerat de tramitacio preferent en la LEC i, per tant, als judicis verbals de
proteccié sumaria de la possessio i al dret de rectificaci6. També s’hauria d’aplicar a
les sol-licituds de prova anticipada i a 'assegurament de la prova.
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7.4 Quant a I’execucid de sentencies, si les resolucions judicials fermes sén per se
executives, nomeés cal I'executoria” per a complir-les, com a suport documental public
i solemne en qué es consigna la senténcia ferma i que recull I'obligacié de tots els
poders publics i dels particulars de complir-la (art. 245.4 LOPJ).

Es clara la distribucié de funcions introduida en la reforma (art. 551) entre el jutge de
I'execucid, que dicta una “ordre general d’execuci¢”, i el secretari judicial, que
concreta les mesures executives i du a terme I'execuci6®. El tribunal intervé en
I'oposicié a I'execucio i en les terceries. El secretari s’encarrega dels llancaments,
amb un exquisit respecte de les competéncies del tribunal sobre els eventuals drets
de tercers ocupants (art. 675 2 i 3 LEC); aprova els comptes de I'administracio, pero
respecta les competéncies del tribunal per a resoldre les altres controvérsies (art. 678
i 679); s’encarrega de l'entrega de cosa moble certa i determinada, pero insta al
tribunal I's de la for¢a publica (art. 701); realitza les condemnes de fer i no fer (art.
705 i 706), pero és el tribunal qui declara emesa una declaracio de voluntat (art. 708);
tramita I'incident de fixacid de danys i perjudicis, perd reserva al tribunal I'oposicio;
divideix les heréncies, perd respecta la competéncia del tribunal per a resoldre
I'oposicio (art. 787 LEC).

En execucid de senténcies, és possible una delegacié executiva en el secretari
judicial, si es fa compatible amb I'obligacié del jutge de “fer executar alld que ha estat
jutjat” com a part de la tutela efectiva i amb la garantia jurisdiccional dltima del dret a
I'execucié de les senténcies. Cal que persisteixi el control judicial i anar precisant
I'ambit de la “mera execuci¢” respecte als actes de transcendéncia jurisdiccional.
Defensem, en aquest sentit, una interpretacié acurada dels nous articles 562 i 563 de
la LEC. L’'execucidé provisional és un mecanisme adequat per a l'efectivitat de les
sentencies.

7.5 Sense renunciar al principi d'immediacié, s’han de potenciar els instruments de
prova preconstituida (pericial “documentada”’, documental previa), a la forma
anglosaxona, de manera que la practica de prova dintre del procés s’entengui com
eventual i no sempre necessaria. La practica anticipada de prova (art. 293 LEC)
s’ha d’entendre com a mecanisme d’evitacié del procés, tal com passa en altres
ordenaments (la consulenza tecnica preventiva o I'expertise préalable) sense
substituir I'obligacio de les parts de buscar el material probatori.

Entenem que, en el procés civil actual, I'article 265 LEC presenta un quadre favorable
a I'obtenci6 de les proves abans del procés, cosa que ha de reduir la practica de prova
intraprocessal. Cal reclamar a les parts que recopilin les proves abans del plet i
potenciar la practica anticipada de la prova com a mecanisme per a evitar-lo o
simplificar-lo, sense oblidar que la carrega d’'obtenir el material probatori és de les
parts i no del jutjat.

% En concret, el secretari judicial controla I’oferta de mesures alternatives o de la caucio en I’oposici6 a I’execucid
provisional, resol I’acumulaci6 d’execucions i la suspensi6 per prejudicialitat penal, fa el judici de pertinéncia dels
béns embargats com de I’executat, porta a terme la interrogacio de béns, determina I’execucié a través d’entitat
especialitzada, estableix diposits i nomena dipositaris, acorda el reembargament i les seves garanties en la via de
constrenyiment, nomena el périt taxador, acorda la venda autoritzada o la subhasta, aprova la rematada i dicta el
decret d’adjudicacio o el d’insolvencia.
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7.6 El Consell General del Poder Judicial, en el seu Pla de modernitzacié de la justicia
de 2009, promou com a reforma per a la reduccié de la litigiositat, I"ampliacié del
procediment monitori”. Els presidents dels tribunals superiors de justicia, en la seva
reunié de novembre de 2009, proposen que els notaris puguin tramitar el requeriment
de pagament i que el judici de desnonament es tramiti com a monitori.

La recent reforma processal ha augmentat la quantia del monitori a 250.000 euros i
estableix que, si no es donen raons, en el moment de practicar el requeriment, el
secretari o secretaria ha de dictar un decret i traslladar-lo al creditor perqué demani
I'execucio (sense necessitat de demanda executiva, ni d'ordre general d’execucio).

Si se salva el control jurisdiccional, es podria derivar la fase inicial del procés monitori
als notaris, amb les degudes precaucions i salvant el control jurisdiccional del drets
fonamentals (propietat, inviolabilitat de domicili, etc.).

En el processos de desnonament per manca de pagament de la renda o per expiracié
del termini contractual o legal, no ha de ser necessaria la celebracio de judici, atés
que I'oposicié només es presenta en un 10% dels casos.

Ha de ser possible, com a mecanisme d’auxili judicial, I'alternativa d’assignacié de les
competéncies inicials en el procés monitori passant dels secretaris judicials als
notaris, com proposen els presidents del tribunals superiors de justicia. Veiem
possible Il'aplicacié als judicis de desnonaments de la técnica monitoria, amb
desplacament al deutor del contradictori, perd amb un control rigorés del requeriment
practicat a l'inquili. Donades raons, I'arrendador només podria presentar el procés
declaratiu corresponent. Si no hi ha oposicio, s’ha d’assegurar la supervisio judicial de
I'execucid, per l'especial afectacié de la inviolabilitat del domicili, com a dret
constitucional.

7.7 Pel que fa als eshrinaments sobre el domicili i el patrimoni, és possible una
major presencia i intervencié dels procuradors. Disposa l'article 156 de la LEC que,
guan el demandant manifesti que li és impossible designar un domicili o residéncia del
demandat, a efectes de la seva personacio, el secretari judicial utilitzara els mitjans
oportuns per a esbhrinar aquestes circumstancies: es pot dirigir als registres,
organismes, col-legis professionals, entitats i empreses a que es refereix I'apartat 3 de
I'article 155. N’hi hauria prou que el procurador acredités el poder amb qué actua
perqué, dintre dels limits de I'assumpte en qué intervé, pogués accedir a aquesta
informacid, expressament autoritzat per mitja d’'una resolucié processal del secretari 0
la secretaria.

En matéria de notificacio i trasllats, el TJUE ha declarat que no és preceptiu que els
dugui a terme un organ judicial (STJUE 25 de juny de 2009, C-14/2008, en una
guesti6 prejudicial plantejada en interpretacié del Reglament 1348/2000).

Quan I'esbrinament de domicili i patrimoni es dirigeixi a registres i organismes publics
(INE per a domicili, TGSS per a domicili laboral i altres institucions), el procurador
hauria d’estar facultat per a accedir a aquestes consultes, en consonancia amb el que
estableix la llei, en seu d’execucio, per a la investigacié patrimonial (art. 590 de la
LEC), perque I'executant pot obtenir-los ell mateix, o a través del seu procurador,
degudament facultat a I'efecte pel seu poderdant.
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Els procuradors podrien ser autoritzats, progressivament, per a accedir a aquests
esbrinaments a través del Punt Neutre Judicial (PNJ), si es fa un conveni previ entre el
Ministeri de Justicia i els col-legis de procuradors en qué es comprometin a respectar
els termes de la Circular 6/2009 de la SGAJ, sobre acords adoptats en relacié amb les
consultes realitzades a través del PNJ. Seria possible fins i tot I'accés controlat a
I'esbrinament patrimonial, establint en el conveni mateix amb rigor i precisié els limits i
les responsabilitats.

7.8 Referent a les multes, la seva imposicio en el procés civil compleix una funcié, si
bé suposa una carrega per al procediment arribar a fer-les efectives, especialment en
el procés d’execucio, on és dificil arribar a la satisfaccié del creditor i la imposicid
d’'una multa trastorna el millor fi de I'execucié. L'execuci6 per multes no ha de
perjudicar el dret preferent de I'executant.

Tanmateix, s’haurien d’'unificar les execucions per via administrativa i judicial contra
el mateix deutor, a través de I'acumulacio.

Proposem que, un cop disposada la multa processal, se n’expedeixi un certificat i es
remeti a Hisenda Publica o a un organisme recaptador que s’encarregui de fer-la
efectiva i ingressar-la al Tresor Public. També s’hauria de buscar la forma d’unificar
les execucions paral-leles de I’Administracid i de la jurisdiccié contra un mateix deutor.

7.9 En els procediments d'incapacitacié, ha de ser possible destriar els casos en
gué es fa necessaria la interposicié de la demanda d’aquells en els quals la protecci6
de la persona es pot obtenir a través d’altres recursos (medics, familiars, socials). En
aquesta fase ha de ser possible una solucié que eviti el procediment judicial, amb tot
el component de penositat que comporta, sobretot per a la persona suposadament
incapag, perd0 també per als seus familiars i persones properes. Respecte al
nomenament de tutor, quan sén diversos els familiars que poden ser cridats (en el
sentit legal del terme) a I'exercici de la tutela, saber préviament qui esta en millors
condicions per exercir-la pot descarregar el procediment posterior d’'una fase que en
moltes ocasions esdevé font de conflictes.

La Comissio es mostra partidaria, abans d'iniciar un procés d’incapacitacié, d'establir
criteris clinics i psicosocials de valoracié de les incapacitats (“cribatge”), fruit del treball
conjunt entre els serveis socials, els sanitaris, els organs judicials i les entitats tutelars,
criteris que orientin la idoneitat de la proposta d’incapacitaci6. També advoca per
identificar, abans del procés, la persona més idonia per a exercir el carrec tutelar.

7.10 En I'ambit de la tutela, I'existéncia de sistemes alternatius de soluci6 de conflictes
pot ser de gran utilitat, de cara a resoldre les discrepancies que es poden donar entre
el tutor i els parents del tutelat (tant si la tutela I'exerceix un altre parent, una persona
aliena a la familia o una entitat sense anim de lucre), entre els mateixos parents que
no exerceixen la tutela, o, casos menys sovintejats, entre I'incapac i el tutor o entre
l'incapag i els seus parents. Aquests conflictes es poden donar en tots els ambits de
I’exercici de la tutela: regim de visites, acompanyaments diversos (al metge, a llocs
d’oci), alienacio de béns quan esdevé necessaria, rendicid de comptes, internaments
hospitalaris o residencials, etc. i, indefectiblement, tenen el jutjat com a destinatari i
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com a “solucionador” del problema i, en general, el jutge intervé massa sovint en
problematiques que no comporten un conflicte d’abast jurisdiccional.

Proposem una interpretacié de les previsions sobre exercici de la tutela que afavoreixi
la solucié no judicialitzada de les incidéncies que sorgeixen respecte a decisions
personals i patrimonials de l'incapacitat. L’Administracié publica, a través dels serveis
socials, hauria de facilitar formats i models d'utilitat i disposar d’'un servei d’informacio i
assessorament a les families. A través de la mediaci6 es poden també evitar aquestes
disputes i descarregar els jutjats de tasques de fixacié i documentacio juridica.

8. LA DESJUDICIALITZACIO DE LES FUNCIONS DE FIXACIO JURIDICA

El jutge, per a decidir, ha de fixar els “fets provats”, en un exercici intel-lectual de
valoracié de les proves, perd no de configuracié juridica de fets. Els fets existeixen
abans de la seva valoracié en via judicial i no correspon propiament al jutge fixar o
concretar fets de significacio juridica, ni tan sols si han existit, sin6 nhomés constatar si
han estat provats o no.

Al servei de la seguretat juridica, aquesta funcié s’exerceix fonamentalment amb la
documentacid, publica o privada. Constatar determinats fets, quan es busca la fixacié
juridica, sense cap conflicte manifest, és funcié dels particulars, que poden fer servir la
institucié notarial, la inscripcid registral constitutiva, els arxius administratius o altres
mitjans.

8.1 La practica forense mostra I'existéncia de determinats procediments que no
contenen elements de litigiositat. Es el cas del procediment d’acceptacié o
repudiacié de I’'heréncia (interrogatio in iure), en el que no acostuma a haver-hi
conflicte. Per a constatar la voluntat de I'hereu és suficient fer-li un requeriment i
donar-li un termini per a manifestar si accepta o repudia I'heréncia. Només es justifica
la presentacié de la sol-licitud davant el jutjat en el cas que intervinguin menors o
incapacitats, que han de ser representats pel Ministeri Fiscal o per un defensor
judicial.

Es podria resoldre per via notarial la interrogatio in iure (art. 28 del Codi de
successions) amb intervencié i assessorament d’advocat, si escau, i davant de notari
competent d’acord amb el domicili del requerit.

També passa una cosa semblant amb la pérdua de la lletra de canvi (art. 85 LCCh).

Proposem que els requeriments per a acceptacid o repudiacid6 de I'heréncia i
I'expedient per pérdua de lletra de canvi, com a procediments de fixacio juridica, es
puguin tramitar per via notarial.

8.2 Les actes de notorietat de declaracio d’hereus abintestat s’haurien d’estendre als
hereus col-laterals i a la Generalitat, tot i la seva major complexitat (ja que no és
suficient el simple llibre de familia del difunt, sind acreditar noves incidéncies
economiques i fiscals). Pressuposada la manca de contencios, seria possible la
solucid notarial, amb la intervencié d’un lletrat, si s’escau, en defensa dels interessats.
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La Comissié proposa que s’estengui la declaracié notarial d’hereus abintestat als
col-laterals i a la respectiva comunitat autdbnoma, si no hi ha parents dintre del quart
grau, amb assistencia lletrada si escau, almenys d’'un mateix advocat per a tots els
interessats.

8.3 A cops, sbn necessaries la delimitacio i fitacio de finques i les rectificacions de
cabuda, fins i tot en pisos en régim de propietat horitzontal (quan la quota no es
correspon amb la superficie real 0 quan essent idéntics els pisos es van inscriure
menys metres). La coordinaci6 amb el cadastre ha de fer possible la rectificacié a
través d'acta notarial que acrediti els fets, amb la incorporacié de certificat de périt o
técnic, la compareixenca dels propietaris de les finques veines, la certificacio del
president de la junta de propietaris, l'autoritzaci6 municipal o altra documentacio
pertinent.

La Comissi6 proposa que, a través de I'acta notarial de preséncia i protocol-litzacioé de
certificats cadastrals, declaracions o documents o informes de técnics competents, es
puguin practicar delimitacions i fitacions de finques i rectificacions de cabuda adhuc de
finques en regim de propietat horitzontal sense necessitat d’'aprovacioé judicial, per no
afectar tercers.

8.4 Hi ha actuacions propies dels auditors de comptes i membres de professions
comptables (economistes, MBA, etc.) que participen de la naturalesa d’actes de
fixacio de fets. En un altre ambit, el notari podria fer acta de les juntes de societats
(andnima, limitada, cooperativa, associacions, fundacions) i a aquests efectes podria
fer la convocatoria.

Es proposa que sigui de competéncia notarial exclusiva la convocatoria de tota mena
de juntes (anonimes, limitades, cooperatives, associacions, fundacions, etc.) quan
juntament amb la convocatoria es vulgui que es faci acta notarial de la junta i que es
delegui en professionals competents les actuacions de fixacié econdomica de l'estat
comptable de les societats (auditories) amb plena validesa.

8.5 Hauria de ser possible el nomenament de perits o liquidadors de societats o
associacions sense necessitat d’'intervencio judicial i aguest nomenament podria ser
atribuit als col-legis professionals.

Ilgualment, els registradors mercantils podrien, en absencia de controversia,
descarregar de treball els jutjats mercantils en el nomenament de coadministradors
de companyies mercantils, la designacié de liquidadors segons la llei de societats de
responsabilitat limitada, el nomenament d’auditors, la convocatoria de juntes i
assemblees i la designacié del seu president, venda i amortitzacié d’accions i
participacions d’'autocartera o exhibici6 de llibres i suports comptables.

Per a la liquidacié ordenada de persones juridiques pot ser suficient la designa de
professionals per part del col-legi respectiu, sense necessitat d’expedient concursal.
Igualment, els registradors mercantils podrien nomenar carrecs societaris
(coadministradors, liquidadors, auditors) i proveir a l'assenyalament de juntes i
assemblees i a I'alienacio d’accions i participacions i exhibicio de llibres.
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8.6 Les diligéncies preliminars tenen una finalitat de fixacio juridica i s6n cada cop
meés freqlients, especialment la d’exhibicié de documents. Impliquen la incoacié d’'un
procediment que, si se’'n decideix I'admissid, suposa fixar una caucioé que s’ha de fer
efectiva dins dels tres dies segiients de la interlocutoria que les concedeix. Si no es
presta la caucié dins el termini, s’arxiven les actuacions. Prestada la cauci6 i
practicades les diligencies preliminars, la caucio prestada es perd si, transcorregut un
mes des de la terminacié de les diligéncies, no s'interposa la demanda corresponent.
En la practica és frequent que les diligencies preliminars s’arxivin per manca de caucié
0 que es perdi perqué no s’interposa procediment judicial.

Proposem una seleccié de suposits dels recollits en l'art. 256 de la LEC que pot
desplacar-se a I'ambit notarial, de manera que només quan hi hagi oposicié o negativa
a la practica de les diligéncies preliminars es pugui arribar a la via judicial, quan no
estiguin en joc drets fonamentals.

8.7 La situaci6 d’insolvéncia del consumidor, persona fisica, mereix un tractament
nou, en la mesura que esta propiciada per un sobreendeutament per assumpcio de
deutes de forma incontrolada (sobreendeutament actiu) i per la incapacitat
sobrevinguda de fer front als crédits per causes imprevistes sobrevingudes
(sobreendeutament passiu). El nostre pais no té una legislacié preventiva o resolutiva
de I'endeutament del consumidor i la llei concursal no té en compte aquestes
situacions. El dret comparat ofereix solucions com el fresh start anglosaxé o la
condonacié del deute alemany (resteschuldbefreiung), quan el deutor no ha incorregut
en conducta desordenada. En aquest sentit, cal tenir en compte les competéncies de
les comunitats autbonomes en matéria de consum.

Proposem una reforma legislativa que reguli un procés extrajudicial (i, si escau,
judicial), per al consumidor persona fisica en situacié d’insolvencia, que eviti les
consequeéencies de larticle 1911 del Codi civil estatal, en els casos de
sobreendeutament del consumidor, aplicable només als deutors de bona fe.

9. ATRIBUCIO DE FUNCIONS DE PUBLICITACIO | SEGURETAT JURIDICA

Les sentencies produeixen seguretat juridica, més en les relacions interpersonals que
amb caracter general, com a efecte indirecte o reflex. S6n un instrument de la
seguretat juridica, perd no correspon al jutge, ni és propi de la funcié decisoria, vetllar
per aquesta seguretat juridica. El procés no deixa de reflectir una patologia, una
mostra d’inseguretat juridica que es resol amb la sentencia, de manera que les
institucions naturals que garanteixen la informacié i la publicitat dels fets juridics més
significatius, els actes i els contractes son els registres publics.

La informacié de les transaccions, especialment les immobiliaries, i la publicitat dels
actes i els contractes per tal de garantir els drets de tercers formen part de la funcié de
publicitacié en I'ordenament juridic.

Per altra banda, els actes de 'anomenada “jurisdiccié voluntaria” busquen I'acreditacié

de determinats fets que cerquen seguretat juridica, perdo no sén propiament actes de
“jurisdiccid”. Tot i que alguns procediments regulats al Llibre Il de la LEC de 1881
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eren, realment, procediments contenciosos, feta la depuracié és clar que el jutge
desenvolupa en molts actes d“intervencié” voluntaria funcions no decisories d'un
conflicte, sind de publicitacio, de fixacioé juridica o per a la seguretat juridica.

9.1 Les funcions del registre civil sén, fonamentalment, de publicitat i de seguretat
juridica (inscripcions de naixement, matrimoni, tuteles i defuncions). Es cert que els
encarregats del registre qualifiquen documents, celebren matrimonis i asseguren la
seva legalitat i fan altres funcions no purament de publicitat. Pero la funcié basica de
la institucié és la publicitat i no la resolucié de conflictes i per a desenvolupar-la no cal
gue aquests organs estiguessin servits pels jutges.

La Comissi6é es mostra partidaria de descarregar als membres de la carrera judicial de
les tasques propies del registre civil.

9.2 Es absolutament necessaria i urgent la promulgacié de la nova llei de
“jurisdiccio voluntaria” (millor: “intervencié” voluntaria). La regulacié de la vella LEC
incloia en el seu Llibre Il actes i procediments de diversa naturalesa pero, depurats i
apartats els processos realment contenciosos, la “jurisdiccié voluntaria” no es pot
considerar “jurisdiccional”, en el sentit que les actuacions descrites a la vella Llei i
aquestes intervencions dels jutges no es fan per a la resolucié d'un conflicte, d’'un
contradictori, sind per a la fixacié de fets juridics.

Estrictament, I'expressié “jurisdiccié voluntaria” inclou termes contradictoris i seria
preferible, com hem dit, parlar d“intervencié voluntaria” del jutge en aquests tipus
d’actuacions, cosa que facilitaria el desplagament d’aquestes competencies a altres
professionals. L'acta notarial de notorietat, com a mecanisme de fixacio de fets que no
impliquin un interés pudblic, pot ser linstrument més adequat per a fixar
“voluntariament” determinades situacions facticament indefinides.

Es podrien incloure en aquest camp les informacions de perpétua memoria, I'Gs
efectiu i notori del nom comercial, el testimoni notarial del llibre de familia, el diposit i
reconeixement d’efectes mercantils, la pérdua, subtraccid o destruccié de lletres de
canvi, pagarés o xecs, la justificacio i liquidaci6 d’avaries, I'abandonament de
mercaderies, el préstec a la ventura, la reparacié de la nau, etc.

Proposem simplificar i homogeneitzar la tramitacié notarial, amb una regulaci6 més
dactil del procediment notarial de “jurisdiccié” voluntaria (“intervencié voluntaria”),
consolidant la legislacio i la praxi notarial ja existent amb possibilitat d’'incloure en el
futur noves realitats i que el mateix notari pugui exigir més documents publics o
privats, informes técnics o declaracions de testimonis que els aportats, abans de
declarar o constatar els fets.

9.3 La tramitacid i la inscripcié dels expedients de domini (per dubtes d’identificacié de
la finca, immatriculacidé o excés de cabuda o expedient per a la represa del tracte
successiu), de I'expedient d’alliberament de gravamens, de la inscripcié de drets reals
sobre finques no inscrites, de la nota marginal de doble immatriculacié i de la prorroga
d’anotacié preventiva per defecte esmenable, contenen aspectes notarials i registrals
gue, de cara a la publicaci6 de la nova llei de “jurisdiccidé” voluntaria (“intervencid”
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voluntaria) han de quedar resoltes, evitant tant com sigui possible la revisio
jurisdiccional.

La Comissio considera imprescindible que en la nova llei de “jurisdiccié” voluntaria
(“intervencid” voluntaria) es defineixin amb claredat els ambits de fixacio juridica i de
publicitacié i seguretat juridiques, evitant al maxim la revisi6 jurisdiccional dels
conflictes entre els professionals encarregats de les respectives funcions en un i altre
ambit.

9.4 La conclusié del contracte d’arrendament amb abandonament del domicili per
part de l'arrendatari no reflecteix cap conflicte, perqué deriva de la rendncia de
I'arrendatari. Aquest fet pot comportar I'entrega de claus, la devolucié de quantitats
(fianga) o la recuperacid de la possessié sense intervencio judicial i per via notarial
(que acreditaria I'estat de la finca, a través de l'acta d’entrega i preséncia, etc.), quan
no hi ha necessitat de desnonament.

Es proposa l'acta notarial, en la seva modalitat oportuna d’entrega, exhibicio,
presencia, etc., com a via per a I'entrega de la possessié de mobles i immobles i
I'acreditacié del seu estat al moment de I'entrega, quan no hi hagi contradiccié, ni sigui
necessari I's de la forca publica per al desnonament (en cas d’abandonament del
domicili per part del seu ocupant).

9.5 La realitzacio d'inventaris (en dret successori, dret matrimonial, etc.) es pot dur a
terme per mitja d’acta notarial per a constatar situacions, quan no hi hagi actuacio
negocial, fins i tot amb fotografies o informes técnics, amb idéntics efectes que si fos
per via judicial.

Es proposa que, amb caracter general, els inventaris notarials tinguin idéntics efectes
que si fossin fets per via judicial.

9.6 L'expedient de consignacioé voluntaria de deutes (preus, rendes) podria ser
també derivat a la via notarial, ampliant les competéencies del notari a I'acreditacio de
la recepci6 i notificacié i a la declaracid provisional dels efectes alliberadors del
pagament, com a acte presumpte.

Es proposa que es reculli en una disposicié addicional de la nova llei reguladora de
'anomenada “jurisdiccid voluntaria” (“intervencié voluntaria”), que tingui els mateixos
efectes la consignacio notarial de rendes o preus que la que es pugui fer judicialment,
potenciant la notarial amb presumpcio d’efectes alliberadors.

9.7 Una altra funcié que podrien assumir els notaris facilment dintre de I'ambit
successori és la protocol-litzacié de testaments holografs, mitjancant els mitjans
d'acreditaci6 que el notari consideri convenients per a garantir-ne [I'autoria,
especialment la intervencié del périt cal-ligraf lliurament designat per ell o pel col-legi
respectiu.
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Es proposa l'adveracié notarial dels testaments holografs amb la necessaria
assistencia de perit cal-ligraf i la practica de proves racionals, quan no es tracti de
demostrar un fet ja acreditat o de perjudicar persones en els seus drets hereditaris,
com a consequencia de la declaracié de validesa o nul-litat del testament holograf.

9.8 La necessitat que el registre de la propietat s’adeqii a la situacié extraregistral es
posa de manifest en el moment de Il'alienacio, sobretot si es formalitza hipoteca
sotmesa a la legislacié del mercat hipotecari de 1981, perqué cal cancel-lar les
carregues, condicions resolutories en garantia de lletres de canvi, a cops extraviades,
servituds que s’arrosseguen de la finca matriu i que és evident que no poden existir,
fideicomisos o condicions resolutories, per posar alguns exemples.

Es proposa que, amb el rang jerarquic de llei, es tingui en compte I'acta de notorietat o
I'expedient registral, segons les respectives competencies, com la via més adequada
per a acreditar I'extincid de les carregues inoperants del registre de la propietat.

9.9 Destacant les diferencies entre la funcio fixadora del notari i la funcié qualificadora
del registrador, que es pot estendre al control del judici de notorietat de les actes
notarials i al contingut dels manaments processals i judicials, cal un respecte exquisit
de les respectives funcions, de manera que no es generi una litigiositat afegida per les
reserves d’'uns o altres operadors juridics.

Per altra banda, I'assignacio als secretaris i secretaries judicials de I'execucid, de
I'aprovaci6 de la rematada i de la confecci6 del titols a inscriure pot xocar, en tant que
no és jurisdiccional, amb les competencies de qualificacio registral.

La Comissié advoca per una coordinacié en la regulacié especifica de la legislacié
hipotecaria, processal, notarial i de “jurisdiccié¢” voluntaria (intervencié voluntaria) que
integri tots els sistemes de verificacid, aclareixi les opcions dels ciutadans d'actuar
davant el secretari judicial o el notari i elimini o redueixi al maxim el control judicial de
les discrepancies entre la qualificacid registral i I'actuacié notarial o del secretari
judicial.

10. CONCLUSIONS | RECOMANACIONS FINALS

10.1 La Comissi6 ha reflexionat sobre el sentit i abast d'una progressiva
desjudicialitzacioé en la perspectiva de reduccioé de la carrega de treball. Ho ha fet a
partir de la definicié i delimitacié de la funcié decisoria propia del jutge enfront d'altres
funcions i competéncies (documentaria, fixadora, de publicitacio).

Ha destacat la necessitat de preservar el dret constitucional a una tutela judicial
efectiva i de respectar el procés com a instrument democratic per a la resolucié dels
conflictes. Perd també ha constatat que aquest dret i I'Us del procés no son il-limitats.

Ha advertit que el dret a la tutela judicial efectiva actua com a succedani de
I'autocomposicié dels conflictes, en la mesura que I'Estat, a través del jutge, només
pot intervenir en la vida dels particulars per a solucionar els conflictes en
determinades condicions i amb uns limits ben definits.
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Ha conclos també que el dret a la tutela judicial efectiva t¢ com a contrapeés, a la
balanca, una vessant en negatiu: el dret dels ciutadans a no veure’s sotmesos de
forma abusiva i indeguda a un procés, cosa que es pot traduir en limitacions en
I'accés i en determinades mesures dissuasives. La Comissioé afirma que I'Estat també
esta legitimat per a rescabalar-se, a carrec de qui abusa, del cost del servei judicial.

10.2 La Comissio entén que la desjudicialitzacié passa, de manera fonamental, per
una clarificacié de les competéncies juridiques que redueixi les propies de la funcié
judicial a I'ambit decisori.

Per aixd reclama un enfortiment de la funcié d’assessorament i defensa que duen a
terme els advocats, per tal d'evitar els plets i la introducci6 de mecanismes de
prevencio del procés (practica notarial de diligéncies preliminars, preconstitucioé de la
prova, prevencioé de la tutela, promocié de defensors institucionals, previsions notarials
de futur en dret de la persona i de la familia, conformitats en I'ambit penal, etc.).

Sosté que el jutge pugui comptar amb la col-laboracié dels operadors juridics
(secretaris i secretaries judicials, procuradors dels tribunals) en la tramitacio
processal.

També demana que s’eximeixi al jutge del coneixement dels casos en qué no hi ha
conflicte manifest (exercici de la tutela, divorci o separacié consensual sense fills,
divisioé de cosa comuna, “jurisdiccid” voluntaria, etc.).

10.3 La Comissi6 aposta decididament pels mitjans de solucié alternativa dels
conflictes en tots els ambits (mediacié, arbitratge de consum, arbitratge privat) i per la
conciliaci6 preprocessal i intraprocessal.

Defensa determinades mesures dissuasives de la litigiositat (increment de les
exigéncies per a gaudir del benefici de justicia gratuita, sancions de I'abus processal,
ampliacié del sistema de taxes, introduccié de determinades restriccions en el sistema
de recursos, modificacions del judici monitori, etc.), i reclama que aquestes mesures
siguin proporcionades i que no tinguin finalitat recaptatoria.

Demana de les administracions publiques, a través dels serveis socials, que
promoguin la solucié conciliada dels conflictes en una nova justicia de proximitat, a
través d'un sistema integrat de serveis.

Propugna la introduccio de mecanismes de mediacio en la contractacié administrativa.

10.4 La Comissié promou també algunes reformes estructurals, en relaci6 amb la
definicié del model de justicia, es mostra favorable a la introduccié de la nova oficina
judicial i proposa diverses reformes processals puntuals (conciliacié processal, pacte
analeg al comissori, recurs d'apel-lacié i de cassacio).

Propugna, també, treballar en 'ambit de I'educaci6é per a la ciutadania i de la cultura
juridica com a garantia duna futura desjudicialitzacié6 dels conflictes, i el
desenvolupament de bones practiques professionals en tots el ambits.

Barcelona, 15 de mar¢ de 2010
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